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RESUMEN

En el marco del ordenamiento juridico peruano, el envio de comunicaciones comerciales sin el
consentimiento libre, previo, informado, expreso e inequivoco del destinatario constituye una
infraccion sancionable tanto por la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales,
conforme a lo establecido en la Ley N° 29733, Ley de Proteccidn de Datos Personales, como
por el INDECOPI, en virtud de lo dispuesto en el Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

Esta doble regulacién ha generado cuestionamientos respecto de una posible vulneracion del
principio non bis in idem, asi como de la competencia del INDECOPI para sancionar el envio
de comunicaciones comerciales no consentidas. No obstante, hasta la fecha, las respuestas
brindadas por ambas autoridades para rechazar estos cuestionamientos han carecido de

profundidad y de un desarrollo argumentativo sélido.

En ese sentido, la presente tesis tiene como objetivo analizar si la sancién al envio de
comunicaciones comerciales sin el consentimiento podria constituir una vulneracion al
principio non bis in idem, considerando la concurrencia de los tres elementos que lo
constituyen: identidad de sujeto, de hecho y de fundamento. Especialmente, el analisis se
centrara en la identidad de fundamento, con el propdésito de determinar cuél es el bien juridico
tutelado por el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Para ello, se empleara una
metodologia cualitativa, descriptiva y juridico-empirica, que permitird examinar tanto el

desarrollo normativo en la materia como las resoluciones emitidas por ambas autoridades.

A partir de las conclusiones obtenidas en el presente andlisis y, de corresponder, se identificara
cuél es la autoridad competente para sancionar el envio de comunicaciones comerciales no
consentidas. Con ello, se busca contribuir a la consolidacion de un marco juridico peruano mas

coherente, uniforme y justo para los administrados.



ABSTRACT

In the Peruvian legal system, sending commercial communications without the recipient’s free,
prior, informed, express, and unequivocal consent constitutes a sanctionable offense. This
conduct may be penalized both by the National Authority for the Protection of Personal Data,
pursuant to Law No. 29733, the Personal Data Protection Law, and by INDECOPI, under the

provisions of the Consumer Protection and Defense Code.

This dual regulatory framework has raised concerns regarding a potential violation of the non
bis in idem principle, as well as questions about INDECOPI’s authority to sanction the
unauthorized sending of commercial communications. However, to date, the responses
provided by both authorities to dismiss these concerns have lacked depth and robust legal

reasoning.

In this regard, the present thesis aims to analyze whether, in certain scenarios, a violation of
the non bis in idem principle could be established, based on the concurrence of its three
constitutive elements: identity of subject, act, and legal basis. The analysis will focus
particularly on the identity of the legal basis, with the objective of determining the legal interest
protected by the Consumer Protection and Defense Code. A qualitative, descriptive, and legal-
empirical methodology will be employed to examine both the regulatory framework and the

decisions issued by both authorities.

Based on the findings of this analysis, and where appropriate, the competent authority to
sanction the unauthorized sending of commercial communications will be identified. This
research seeks to contribute to the consolidation of a more coherent, uniform, and fair Peruvian

legal framework for those subject to it.
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INTRODUCCION

A. Planteamiento del problema

La publicidad es una herramienta cominmente empleada por proveedores de productos y/o
servicios para informar a la sociedad sobre sus ofertas en el mercado. Hasta hace unos afios, la
publicidad llegaba principalmente a la sociedad a través de canales de comunicacion mas
tradicionales como la television o los medios impresos. Sin embargo, con el crecimiento del
internet y, en general, de una sociedad digital, ahora los proveedores emplean otros medios
como las redes sociales o los sitios web (Janssens et. al, 2014, p. 265). De igual forma, con la
evolucion tecnologica del sector de telefonia mavil, los proveedores también estan invirtiendo
en el marketing movil para llegar a usuarios mediante sus dispositivos moviles (Kuster et. al,
2017, p. 23).

Dado que la publicidad a través de estos nuevos medios resulta mas rentable y de facil acceso
para los proveedores, existe una tendencia a preferir el uso de estas plataformas para atraer la
atencion del pablico e influir en su decision de consumo (Karunarathne y Thilini, 2022, p. 287).
En mi opinidn, una de las razones por las que también existe esta tendencia es porque estas
plataformas permiten mostrar contenido de manera mas personalizada, lo cual se traduce en
una mayor rentabilidad para los proveedores y un mejor acceso a la informacion para los
ciudadanos. Por ello, no es de extrafiarse que la sociedad se vea expuesta a un gran nimero de
piezas publicitarias a través de correos electronicos, mensajes de texto, redes sociales,

Ilamadas, juegos en linea, entre otros.

No obstante, el problema surge cuando la cantidad de mensajes publicitarios difundidos a
través de estos nuevos medios aumenta en masa, los cuales, en muchos casos, suelen ser no
solicitados por los receptores del mensaje (Janssens et. al, 2014, p. 265). Esta practica se le

conoce como publicidad spam.

Ante estos casos, se suele contactar a los proveedores para solicitar que cesen el envio de
publicidad. De acuerdo con la “Encuesta de comunicaciones sin consentimiento 2022 de la
Direccion de la Autoridad Nacional de Proteccion del Consumidor, el 40% de las personas
encuestadas que fueron contactados con fines comerciales sin haber brindado su

consentimiento -0 sin mantener una relacién como clientes con el proveedor- iniciaron tramites

1



para dejar de recibir dichas comunicaciones (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual [INDECOPI], 2022). Sin embargo, a pesar de los
constantes reclamos, resulta comdn que algunos proveedores continten enviando publicidad a
consumidores masiva sin contar con la autorizacion respectiva. Ante esta situacion, ¢qué

medidas podemos tomar?

En el Perl, existen dos entidades publicas a las que se pueden recurrir para denunciar estos
hechos: la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales y el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, la
"Autoridad de Datos" e "INDECOPI", respectivamente).

Por un lado, la Autoridad de Datos sanciona a los titulares de bancos de datos o responsables
del tratamiento por realizar el tratamiento de datos personales sin haber obtenido el
consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del titular de los datos (Ley N° 29733,
Art. 13, 2011), incluyendo los casos en los que el tratamiento tiene fines de promocion de sus
productos y servicios. Por el otro lado, INDECOPI sanciona a aquellos proveedores que
emplean centros de llamada, sistemas de llamado telefonico o sistemas de envio de mensajes
masivos para promover productos y servicios a cualquier consumidor salvo que este se contacte
directamente y manifieste su consentimiento libre, previo, informado, expreso e inequivoco
(Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Art. 58, 2010).

Si bien contar con dos entidades publicas a las que se puede recurrir para denunciar este tipo
de précticas podria resultar ventajoso para el receptor del mensaje, esto también puede dar lugar
a un traslape normativo en el cual se sanciona dos veces la ausencia del debido consentimiento

para el tratamiento de datos con fines comerciales o de promocién (Senno, 2021, p. 402).

Efectivamente, la regulacion actual puede originar que los proveedores de productos y/o
servicios sean sancionados dos veces por el envio de publicidad comercial no consentida. Esta
situacién podria derivar en la afectacion financiera de los proveedores, teniendo en cuenta los
altos montos de las multas que imponen ambas entidades publicas, asi como el desincentivo a

realizar actividades comerciales legitimas.

Por otra parte, también podria tener efectos negativos para los propios consumidores, puesto

que no resultaria irrazonable que los proveedores encarezcan los precios de los productos y/o



servicios que ofrecen en aras de internalizar los costos del riesgo de la duplicidad de sanciones.
De igual forma, podria afectar el uso de herramientas de comunicacion legitimas que permiten
a los usuarios acceder a informacion oportuna de productos y servicios en los que pueden estar
interesados. Ademas, el Estado podria estar desperdiciando recursos limitados de los

ciudadanos al duplicar esfuerzos para sancionar un mismo hecho de manera innecesaria.

Finalmente, esta situacion de doble sancion genera desconfianza en el sistema regulatorio por

la inseguridad juridica generada, asi como por la ausencia de una armonizacién normativa.

B. Objetivos

Frente a esta problematica, los objetivos de la presente tesis son (i) analizar si se pueden dar
casos de duplicidad de sanciones por el envio de publicidad comercial no consentidas a través
de llamadas telefonica, mensajes de texto 0 mensajes de correo electrénico, en atencion a la
regulacién establecida en la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

(en adelante, “Codigo de Consumo”), y la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos

Personales (en adelante, “LPDP”), con su respectivo reglamento; y, en caso de haberlo, (ii)
determinar cudl seria la entidad publica competente para sancionar esta infraccion: INDECOPI
o0 la Autoridad de Datos.

Con la intencién de alcanzar dicho objetivo, la presente tesis se estructura en tres (03) capitulos.
El Capitulo | definird la problemética actual en torno a la aplicacion de ambas disposiciones
para sancionar el envio de comunicaciones comerciales no consentidas. Para tal efecto, en
primer lugar, se describira la evolucion de la regulacién de la publicidad spam en el Per( desde
la publicacion de la Ley N° 28493, Ley que regula el uso de correo electrénico comercial no
solicitado (spam) (en adelante, "Ley Antispam™) hasta la actualidad. El proposito es identificar
el objetivo regulatorio que se ha perseguido a lo largo de su desarrollo normativo, asi como los
fundamentos que han motivado sus distintas modificaciones. Por Gltimo, se explicaran los
principios y conceptos de mayor importancia recogidos en el Cédigo de Consumo, y en la
LPDP, junto con su reglamento.

En el Capitulo 11, se analizara si la imposicion de sanciones por parte de la Autoridad de Datos
e INDECOPI, ante el envio de publicidad no consentida, podria configurar una vulneracion al

principio de non bis in idem. Para ello, se examinara la concurrencia de los tres elementos que

3



permiten determinar dicha vulneracion en ambos ordenamientos: identidad de sujeto, identidad
de hecho e identidad de fundamento. Especialmente, se pondréa énfasis en este Gltimo elemento,
a fin de establecer si existe una coincidencia sustancia en los bienes juridicos protegidos por

ambas disposiciones.

Sobre la base de las conclusiones desarrolladas en el capitulo anterior, el Capitulo I11 se centrara
en la evaluacion de las resoluciones emitidas por la Autoridad de Datos y por INDECOPI, con
el objetivo de identificar posibles contradicciones en los criterios aplicados y determinadas
controversias en torno a sus competencias. Asimismo, se propondra cuél es la entidad que
deberia asumir la competencia exclusiva para sancionar el envio de publicidad comercial no
consentida. Para ello, se mencionara el grado de especializacién de cada autoridad, asi como

las medidas adoptadas en otros ordenamientos juridicos.

C. Metodologia de investigacion

La presente tesis adopta un enfoque metodoldgico cualitativo, descriptivo y juridico-empirico.
Ello, en tanto se permite analizar el desarrollo normativo relacionado con el envio de
comunicaciones comerciales no consentida, asi como examinar las resoluciones emitidas por
la Autoridad de Datos e INDECOPI. Lo anterior, con el objetivo de identificar los fundamentos

juridicos y criterios adoptados por ambas autoridades.

Para lograr dicho objetivo, este andlisis se enfoca en el ordenamiento peruano -sin perjuicio de
las referencias a otros ordenamientos juridicos-, dado que el propésito central de la presente
tesis es determinar si la imposicion de sanciones por parte de ambas autoridades podria
configurar una vulneracién al principio de non bis in idem, en el contexto del envio de
publicidad sin consentimiento en el Per(. De igual manera, se consideraran las resoluciones
emitidas a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1390, por ser la normativa

que introduce el concepto del consentimiento en el Codigo de Consumo.

D. Hipotesis

La hipotesis de la presente tesis sostiene que la doble sancion por el envio de comunicaciones
comerciales no consentidas mediante correo electronico, mensajes de texto o llamadas

telefénicas, como supuesto de infraccion contemplado tanto en el Cédigo de Consumo como
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en la LPDP, podria infringir el principio de non bis in idem para las empresas. Asimismo, que,
ante dicha situacion, es recomendable que la autoridad competente para sancionar esta practica
sea la Autoridad de Datos, debido a su especializacion en materia de proteccion de datos

personales, que es el &ambito que busca ser resguardado con ambas regulaciones.



CAPITULO I. REGULACION DE LA PUBLICIDAD SPAM EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

1.1 Regulacion de la publicidad spam

1.1.1 Cuestion previa: Concepto de publicidad

Antes de abordar el problema de la presente tesis, es fundamental entender qué pretende regular
la normativa en cuestion. Ello es la publicidad. El término "publicidad”, como bien se conoce,
puede abarcar una variedad de significados. Desde una vision mas general, se puede definir
como la accién de hacer publico un hecho o acto. Asimismo, y de manera mas especifica,
también se entiende como publicidad a la difusién de un mensaje informativo con el prop6sito
de persuadir a su receptor (Vega, 2006, p. 69).

En lo que respecta a esta ultima definicion, se encuentra aquella publicidad dirigida mas
especificamente a promocionar productos y/o servicios en un mercado (Velasco, 2023, p. 399).
A este tipo de publicidad se le conoce como publicidad comercial, y es la que comUnmente

percibe la sociedad en su dia a dia (Rodriguez, 2004, p. 18).

Aunque, en determinados contextos, se puede tener una percepcion negativa de la publicidad
comercial, esta presenta aspectos positivos que no deben pasarse por alto. La publicidad
comercial es considerada por algunos como uno de los motores para el desarrollo econémico,
puesto que fomenta la existencia de medios informaticos y, en especial, permite a los
empresarios a ofertar sus bienes y/o servicios a traves de estos (Vega, 2006, p. 67). A mi
parecer, la publicidad es la principal promotora de la celebracidn de transacciones en tanto es
una de las formas mas eficaces para poner en conocimiento los bienes y/o servicios que se

ofertan en el mercado.

Efectivamente, la publicidad comercial tiene un valor informativo que permite a la sociedad
ser mas instruida en cuanto a lo que consume. Ello, en tanto que es un medio que permite
sugerir y brindar informacion a los interesados en un producto y/o servicio, durante la fase
precontractual, para que deliberen la posibilidad de celebrar un contrato (Romero, 2008, p. 6).
En ese sentido, el empleo de la publicidad comercial puede generar la reduccion de las
asimetrias informativas en el mercado. Ademas, debido a su papel para promover
contrataciones, es conocida como una de las principales manifestaciones de la actividad

empresarial.



En consecuencia, la publicidad comercial también se encuentra protegida por el
reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales como, por ejemplo, el derecho de
propiedad, la libertad de expresion y a la libertad de empresa (Velasco, 2023, p. 400). En ese
sentido, la publicidad comercial también encuentra cobijo en lo mas alto de la clspide
normativa porque, de acuerdo con la Constitucion Politica del Peru, el Estado, en su rol
economico, debe asegurar estos derechos y libertades (Constitucion Politica del Pera, Art. 59,
1993).

No obstante, como todo derecho y libertad fundamental, esta no es absoluta. Existen limites a
su ejercicio como es el caso, por ejemplo, de la proteccién de los consumidores y usuarios
(Constitucion Politica del Pera, Art. 65, 1993) y la leal competencia (Constitucion Politica del
Perd, Art. 61, 1993).

Como resultado, no es de extrafiarse que el marco legal peruano prevea limites a la publicidad
comercial con el objetivo, entre otros, de eliminar o corregir conductas y/o practicas que
afecten los legitimos intereses de los consumidores (Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, Art. 1l, 2010) y de reprimir todo acto de competencia desleal que afecte el

adecuado funcionamiento del proceso competitivo (Decreto Legislativo No 1044, Art. 1, 2008).

Ciertamente, dado que la publicidad comercial ha experimentado un crecimiento significativo
como consecuencia de la competencia continua entre las empresas para mantenerse en
mercados saturados, ello ha ocasionado paralelamente que la mayoria de la sociedad se declare
en contra de la publicidad (Priego et. Al, 2021, p. 16). Esto se debe, entre otras razones, a dos
practicas comunes empleadas por proveedores que podrian resultar perjudiciales para sus

receptores.

Por un lado, existen practicas publicitarias que generan falsas expectativas a sus receptores por
incluir, de manera intencionada o no, informacion erronea, inexacta 0 ambigua, o por omitir
informacion relevante durante la toma de una decision de consumo. Es evidente que el malestar
que pueden generar estas practicas es la induccion en error o confusién sobre el producto y/o
servicio adquirido que resulte en un perjuicio econémico (Vega, 2006, p. 80). Ello, toda vez
que no estarian recibiendo el producto y/o servicio que esperaban adquirir. Asimismo, se estaria
afectando al proceso competitivo al existir una desviacion de la preferencia de los

consumidores por razones ajenas a la eficiencia.

Por otro lado, se presenta un escenario distinto. A diferencia de los casos de omision o entrega

de informacidn erronea, algunos proveedores podrian incurrir en una comunicacion excesiva o
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reiterada, lo que puede dificultar una adecuada toma de decisiones de consumo ante la presion
que es ejercida sobre los destinatarios de las ofertas comerciales. Una de estas manifestaciones,
y la cual se abordaré en la siguiente seccidn, es la publicidad spam.

1.1.2 ;Que es la publicidad spam?

Una de las practicas mas comunes que emplean los proveedores para promocionar productos
y/o servicios es el envio de comunicaciones comerciales masivas, lo cual puede provocar una
sobrecarga de informacion para los destinatarios, asi como una sobreexposicion a piezas
publicitarias, mas aun, cuando estas comunicaciones no han sido solicitadas. A esta practica se
le conoce como publicidad spam que, segun la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (s.f.),
se puede materializar principalmente a través de correos electronicos, pop-ups, mensajes de

texto, mensajes multimedia, llamadas automaticas, entre otros.

En el ordenamiento juridico peruano, el término spam empezd a tomar relevancia a inicios de
este siglo. Por ejemplo, en el 2004, el Congreso de la Republica del Pert (en adelante, el

“Congreso de la Republica”) mencionoé que incluso desde dicho momento nos encontrabamos

ante una problematica por el uso indiscriminado de los correos electronicos por el envio de
mensajes no solicitados. En ese sentido, define el término spam como al correo electrénico no
deseado, el cual estd constituido principalmente por anuncios comerciales (Congreso de la
Republica, 2004).

Si bien el término hacia referencia inicamente al envio de correos electronicos, posteriormente,
se incorpord otros medios de contacto como llamadas. Asi, en el 2008, el Congreso de la
Republica establecié que dichas comunicaciones consisten en el envio de mensajes de texto o

Ilamadas que no fueros solicitados para ofertar determinados bienes o servicios.

Este tipo de practicas suele generar molestias en quienes reciben constantemente estas
comunicaciones (Romero, 2008, p. 12). Por esa razén, el Congreso de la Republica del Perd
(2024) senald que las llamadas spam mortifican y perturban la tranquilidad de los usuarios, asi
como su salud. En términos generales, estas comunicaciones son consideradas un problema

para la intimidad y dignidad humana



En efecto, es razonable considerar que el envio masivo de estas comunicaciones comerciales
puede ser una molestia para las personas, por lo que regular esta practica puede encontrarse
justificada. Una prueba de ello es que, en la “Encuesta de comunicaciones sin consentimiento
2022” de la Direccion de la Autoridad Nacional de Proteccion del Consumidor, los encuestados
indicaron que se sienten insatisfechos sobre la magnitud de las llamadas y la insistencia con las

que estas se realizan.

En la siguiente seccion, se abordard la evolucion normativa relativa a la publicidad no
solicitada, examinando los principales criterios juridicos y argumentos de los legisladores que

han motivado las distintas modificaciones del marco legal aplicable.

1.1.3 Evolucion de la regulacion de la publicidad spam en el Peru

e Primeras aproximaciones:

La regulacion de la publicidad spam no ha sido un tema ajeno para el ordenamiento juridico
peruano. Influenciados por la normativa europea, desde principios del siglo 21, los legisladores
peruanos han intensificado sus esfuerzos por controlar estas practicas. Como resultado, a
principios de los afios 2000, se presentaron mas de cinco (05) proyectos de ley que tenian por

objeto regular el envio de publicidad comercial no solicitada a través de correos electronicos®.

Asi, por ejemplo, se presentd el Proyecto de Ley N° 11424/2004-CR que buscaba proteger los
derechos a la intimidad, la informacion y la privacidad de las personas, los cuales son
reconocidos como derechos personalisimos en tratados internacionales, frente al uso
indiscriminado del correo electronico para el envio de mensajes no solicitados (Congreso de la
Republica, 2004). Este proyecto de ley proponia que los usuarios tuvieran la posibilidad de
rechazar expresamente la recepcion de correos electronicos no solicitados al momento de
firmar o renovar contratos vinculados a la prestacion de un servicio por parte del proveedor.
Ademas, obligaba a los proveedores de servicios de correo electronico a implementar

plataformas de bloqueo para estos correos no solicitados.

LEn el Diario de Debates de la Segunda Legislatura Ordinaria de 2004, el Congreso de la Republica (2004) mencioné que se
presentaron los Proyectos de Ley N° 6624/2002-CR, 7114/2002-CR, 7356/2022-CR, 8696/2003-CR, 8749/2003-CR,
9252/2003-CR, 9341/2003-CR, 9648/2003-CR y 11424/2004-CR.



En el marco de las propuestas legislativas presentadas en el afio 2005, se promulgé la Ley
Antispam con el objeto de regular el envio de comunicaciones comerciales publicitarias o
promocionales no solicitada a través de correos electronicos (Ley N° 28493, Art. 1, 2005).
Cabe destacar que, durante el debate legislativo sobre la Ley Antispam, se menciond que su
finalidad era regular la informacidn que reciben los usuarios, quienes tienen el derecho de elegir
el tipo de publicidad que desean recibir, conforme al inciso 6 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Pert (Congreso de la Republica, 2004).

La Ley Antispam, modificada por la Ley N° 29246 y su reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 031-2005-MTC, establecen el derecho de los usuarios a rechazar, aceptar
y/o revocar la recepcion de correos electronicos comerciales, salvo en aquellos casos en los
que dicha autorizacion resulte imprescindible para garantizar la adecuada prestacion del
servicio de correo electrénico (Ley N° 28493, Art. 3, 2005). Asimismo, dispuso que los
proveedores de servicios de correo electronico deben implementar sistemas de bloqueo para la

recepcion o transmision de correos electronicos no solicitados (Ley N° 28493, Art. 4, 2005).

Para lograr dicho objetivo, se prohibio el uso de herramientas destinadas a la obtencion de
correos electronicos sin autorizacion previa (Decreto Supremo N° 031-2005-MTC, Art. 13,
2005). Esto incluia, por ejemplo, la comercializacion de bases de datos, la implementacién de
sistemas de recopilacién de datos de paginas web de terceros, asi como la utilizacion de

programas que generan automaticamente listas de contacto mediante algoritmos.

Asimismo, se designé al INDECOPI como la entidad competente para sancionar las
infracciones contra este cuerpo normativo. Segun el Congreso de la Republica (2004), la
eleccion del INDECOPI se fundamentd en su amplia experiencia en materia de competencia y

de abuso de posicion de dominio.

De manera similar, y en respuesta al avance de las tecnologias de la comunicacion, mediante
Decreto Legislativo N° 1045, que aprueba la Ley Complementaria del Sistema de Proteccion
al Consumidor, se prohibié a los proveedores ofrecer bienes o servicios a través de visitas,
Ilamadas telefonicas u otros métodos anélogos de manera impertinente (Decreto Legislativo
N° 1045, Art. 6, 2008). Ciertamente, en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N°

1045, el Congreso de la Republica (2008) sefialé que, debido a la modernidad, surgia una
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problemética bastante frecuente que es el constante envio a los consumidores de ofertas de

bienes o servicios que no fueron solicitados.

Esta disposicion también fue incluida en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de
Proteccion al Consumidor, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2009-PCM (en
adelante, "TUQ de la LSPC").

Adicionalmente, en la Quinta Disposicion del Anexo del TUO de la LSPC, se establecié que
“los proveedores que utilicen call centers, sistemas de llamado telefonico, de envio de mensajes
de texto a celulares o correos electronicos masivos para promover productos y servicios, asi
como quienes presten el servicio de telemercadeo, deben excluir aquellos nimeros telefonicos
y correos electronicos que hayan sido registrados en una lista implementada por INDECOPI”

(Decreto Supremo N° 006-2009-PCM, Quinta Disposicidn, 2009).

Como resultado, se implement6 el registro denominado “Gracias... No insista” mediante la
Directiva N° 005-2009/COD-INDECOPI, posteriormente modificada por la Resolucion N°
159-2012-INDECOPI/COD. Este mecanismo permitia a los consumidores registrar hasta cinco
(05) direcciones de correos electronicos, numeros de teléfonos o celulares en un banco de datos
para evitar la recepcion de promociones o para recibir publicidad comercial de determinados
rubros. En sus primeros dias de funcionamiento, INDECOPI recibi6 un total de ocho mil
setecientos cincuenta y seis (8,656) solicitudes de consumidores para su anotacién en el registro
(RPP, 2009).

Cabe destacar que, en esa misma Directiva, se incluyd que, en los casos en que se configure
una relacion de consumo, el proveedor queda autorizado para enviar publicidad comercial
durante un periodo de doce (12) meses contados desde la adquisicion del producto y/o servicio.
No obstante, este envio podria cesar en cualquier momento si el consumidor manifiesta

expresamente su deseo de no recibir dichas comunicaciones.

En el afio 2010, con la entrada en vigencia del Codigo de Consumo, se derog6 el TUO de la
LSPC. En ese momento, antes de las posteriores modificaciones al Cédigo de Consumo, el
inciso e) del numeral 58.1 del articulo 58 contemplaba las mismas obligaciones establecidas
en la Quinta Disposicién del Anexo del TUO de la LSPC, aunque, a partir de ahi, fueron

reguladas bajo la figura de métodos comerciales agresivos.
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Cabe mencionar que, en el Proyecto 3580/2009-CR, Proyecto de Ley de Codigo de Defensa
del Consumidor y de la Proteccion de la Economia Popular, originalmente no se tuvo en cuenta
esta practica (el mero envio de publicidad no solicitada), sino que ampliaron la prohibicion de
ofrecer bienes o servicios a través de visitas, Ilamadas telefonicas u otros métodos andlogos de
manera impertinente (el uso de medios 0 mecanismos impertinentes para el envio de
publicidad)-el cual se conoce como inciso d) del numeral 58.1 del articulo 58 del Codigo de
Consumo-. La incorporacion de esta préctica (el mero envio de publicidad no solicitada) como
una infraccion fue resultado del proyecto de ley presentado por el Presidente Constitucional de
la Republica en ese entonces. Sin embargo, dicho proyecto no incluyé una justificacion

especifica que explicara los motivos de su inclusion como método comercial agresivo.

El Cddigo de Consumo mantuvo la obligacion de respetar el registro "Gracias... No insista".
No obstante, pese a los esfuerzos realizados, el registro “Gracias... No insista” no tuvo el
impacto esperado. Segun el Congreso de la Republica (2018), en la Exposicion de Motivos del
Decreto Legislativo N° 1390, se reconocio que la cobertura del registro fue minima, puesto que
solo se registraron el 0.61% de las lineas celulares y el 4.10% de las lineas fijas activas en el
Perd (en mi opinion, ello no necesariamente evidencia una falta de funcionamiento). No
obstante, Unicamente trescientos treinta y seis (336) proveedores accedieron a dicho registro a

nivel nacional (Congreso de la Republica, 2022).

Algunos consideraban que el fracaso del registro “Gracias... No insista” se debi6 a la falta de
conocimiento sobre su existencia, al desinterés en el tema o al tiempo que tomaba completar la
inscripcion. Otros, en cambio, pensaban que este registro deberia haberse implementado solo
para quienes deseaban recibir publicidad comercial, y no al revés (Congreso de la Republica,
2022).

e Regulacion actual

En el afio 2011, con el objetivo de garantizar el derecho fundamental a la autodeterminacion
informativa, establecida en el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, se
promulgo la LPDP vy, posteriormente, en el afio 2013, se aprobé su reglamento, mediante
Decreto Supremo N° 003-2013-JUS (en adelante, “Anterior Reglamento de la LPDP”). De

acuerdo con este marco normativo, los datos personales, como el correo electrénico y el

numero telefonico, solo pueden ser tratados para las finalidades consentidas por sus titulares.
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De esta manera, se protege el derecho de las personas a que sus datos personales no sean

recopilados ni tratados para finalidades no autorizadas.

Con laentrada en vigencia de la LPDP, los legisladores consideraron que el registro “Gracias. ..
No insista” habia sido superado por dicha normativa, puesto que esta obliga a los proveedores
a contar con el consentimiento previo y expreso para el envio de publicidad comercial, lo cual
es constituye un mecanismo de opt-in, frente al registro que es un mecanismo de opt-out. En
esa linea, particularmente, argumentaron que la normativa de proteccion de datos personales
modifico tacitamente -0 incluso derogado de manera implicita- la prohibicion contenida en el
inciso e) del articulo 58 del Codigo de Consumo (Congreso de la Republica, 2018).

Efectivamente, la regulacion sobre el registro “Gracias... No insista” contravenia las normas
de proteccidn de datos personales. Mediante Opinion Consultiva de fecha 13 de enero de 2015,
la Autoridad de Datos determind que, aunque los proveedores cumplan con lo contemplado en
la Ley Antispam y el registro “Gracias... No insista”, para realizar el envio de publicidad, se
requiere el consentimiento previo de los consumidores (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos [MINJUSDH], 2015). Esto se debe a que la LPDP y el Anterior Reglamento de la
LPDP -incluso, el actual reglamento- no se permiten mecanismos de consentimiento que no

impliquen una manifestacion expresa por parte del titular.

En ese contexto, el Decreto Legislativo N° 1390 modificé el inciso e) del articulo 58.1 del
Cadigo de Consumo para alinearlo con la normativa actual de proteccién de datos personales.
A diferencia de la normativa anterior en materia de proteccién al consumidor, la nueva
regulacion requeria que los proveedores obtengan el consentimiento previo, informado,
expreso e inequivoco de los consumidores antes de utilizar sus ndmeros telefonicos y
direcciones electronicas para la promocion de productos y/o servicios (Decreto Legislativo N°
1390, Art.1, 2018). Ademas, se establecid que “este consentimiento puede ser revocado en
cualquier momento, en conformidad con la normativa de proteccion de datos personales
vigente” (Decreto Legislativo N° 1390, Art.1, 2018).

No obstante, a pesar de las regulaciones sobre la publicidad spam, el Per( ha sido clasificado

como el segundo pais més afectado por las llamadas spam, con los ciudadanos recibiendo un

promedio de dieciocho (18) llamadas al mes (Congreso de la Republica, 2022). Como
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evidencia de ello, entre el 2020 al 2023, INDECOPI impuso setenta y ocho (78) sanciones a

cincuentay tres (53) proveedores por realizar Ilamadas spam (Congreso de la Republica, 2024).

Segun el Congreso de la Republica (2022), anteriormente, solo se regulaba la obtencién del
consentimiento previo, pero no se especificaba como debia obtenerse dicho consentimiento.
Esto explicaria por qué aun los ciudadanos continuarian recibiendo publicidad spam. En
consecuencia, en los ultimos afios, se sometieron a discusion los Proyectos de Ley N°
2942/2022-CR, 3131/2022-CR y 3541/2022-CR, que proponian prohibir a los proveedores
promocionar sus productos y/o servicios a través de llamadas 0 mensajes, a menos que los
consumidores soliciten explicitamente ser contactados para fines publicitarios. El objetivo de
estos proyectos de ley consistia en implementar una normativa mas radical -en las propias
palabras de los legisladores- que asegure que nadie reciba publicidad comercial sin haberla

solicitado previamente (Congreso de la Republica, 2022).

El Poder Ejecutivo, en tres (03) ocasiones?, observ estos proyectos de ley porque consideraban
que contravenian la figura del primer contacto, reconocida en la LPDP, lo cual constituiria una
vulneracion del principio de coherencia normativa. Ciertamente, esta propuesta restringiria a
los proveedores de contactarse, en una primera y Unica oportunidad, con los consumidores para

solicitar su consentimiento para el tratamiento de sus datos personales con fines publicitarios.

Este criterio que habia sido adoptado por la Autoridad de Datos fue reconocido expresamente
en el Reglamento de la Ley N° 29733, aprobado mediante Decreto Supremo N° 016-2024-JUS

(en adelante, el “Reglamento de la LPDP”). Por ese motivo, en varias oportunidadeSS, la

Autoridad de Datos ha sefialado que exigir el consentimiento de forma previa no implica que
los responsables del tratamiento estén imposibilitados de contactarse en una oportunidad con
los titulares de los datos personales para solicitar su consentimiento para el tratamiento de sus
datos personales con fines publicitarios. De ahi que concluye que estas propuestas de ley

estarian eliminando esta posibilidad.

A pesar de ello, el 29 de abril de 2025, el Pleno del Congreso aprobé por insistencia la ley que

modifica el Codigo de Consumo para ampliar la prohibicién de las comunicaciones spam. Esta

2 Las autdgrafas de ley observadas por el Poder Ejecutivo se encuentran en el Oficio N° 112-2023-PR, el Oficio N° 318-2023-
CRy el Oficio N° 137-2024-PR.

3 La Autoridad de Datos hizo observaciones al Proyecto de Ley N° 2942/2022-CR, mediante el Informe Juridico N° 018-2024-
JUS/DGTAIPD, la Opinién Consultiva N° 014-2024/DGTAIPD y el Informe Juridico N° 006-2023-JUS/DGTAIPD.
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modificacion, segun su justificacion, busca proteger la salud emocional de las personas, que
son acosadas y molestadas por proveedores de bienes y servicios, especialmente a través de los

call centers (Congreso de la Republica, 2025).

A pesar de las observaciones sobre la vulneracion al principio de coherencia normativa, los
legisladores argumentaron que no existia tal afectacion, puesto que la LPDP no restringiria la
obligacion de obtener el consentimiento Unicamente por parte del proveedor, sino que también
permite al consumidor otorgar el consentimiento por un primer y Unico contacto (Congreso de
la Republica, 2024). Por ello, creyeron que la normativa en materia de proteccion al
consumidor debe armonizarse a lo que se dispone en la normativa de datos personales.
Asimismo, el Congreso de la Republica (2024) sefiala que la LPDP tiene como finalidad
proteger a las personas naturales y no los intereses de las empresas. Por ello, consideran la
coherencia normativa en materia de proteccion del consumidor implica la prevalencia de los

intereses del consumidor y del derecho a su privacidad.

En ese sentido, el 09 de mayo de 2025, se publico la Ley N° 32323, Ley que Modifica la Ley
29571, Cddigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor, a Fin de Ampliar la Prohibicion de

las Comunicaciones Spam (en adelante, la “Nueva Ley Antispam’). Con la entrada en vigencia

de la Nueva Ley Antispam, los numerales 26.2 y 26.3 del articulo 26 del Reglamento de la
LPDP, los cuales recogian la figura del primer contacto y habian entrado en vigencia en marzo
de 2025, fueron derogados tacitamente, teniendo en cuenta que se trataba de una norma de

rango infralegal.

Como es sabido, el 30 de noviembre de 2024, se publicé el Reglamento de la LPDP, el cual
establecio, entre otros aspectos, que los responsables del tratamiento de datos personales
podian solicitar el consentimiento de los titulares de los datos personales para tratar sus datos
con fines publicitarios mediante un primer contacto. Es decir, los responsables del tratamiento
de datos personales podian contactarse con los titulares de los datos para solicitar su
consentimiento por primeray unica vez. Para ello, podian recopilar datos personales de fuentes
accesibles al publico y licitas, pero debian estar en capacidad de informar a los titulares sobre
la fuente de recopilacion (Decreto Supremo N° 016-2024-JUS, Art. 26, 2024).

Con esta ultima modificacién, en los UGltimos afios, se ha observado una serie de cambios

normativos en la regulacion de la publicidad spam en el ambito de la proteccion al consumidor:
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Tabla 1.
Cambio normativo de la publicidad spam en materia de proteccién al consumidor

\le) NORMATIVA OBLIGACION

Se promulga la Ley Antispam

Los proveedores deberan excluir a todos aquellos
nameros telefénicos y direcciones electronicas que hayan
2009 TUO de la LSPC sido incorporados a una lista implementada por
INDECOPI (Decreto Supremo N° 006-2009-PCM,
Quinta Disposicion, 2009).

Los proveedores tienen prohibido promover productos y
servicios a todos aquellos numeros telefénicos y
. direcciones electronicas que hayan sido incorporados en
2010 Caodigo de Consumo ) ) o
el registro implementado por INDECOPI (Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, inciso e) del

articulo 58.1, 2010).

Se promulga la LPDP y el Anterior Reglamento de la LPDP

Los proveedores tienen prohibido promover productos y

o servicios a todos aquellos numeros telefénicos y
Decreto Legislativo

N° 1390 que modifica ) ] ] o
2018 o brindado a los proveedores de dichos bienes y servicios
el Codigo de

direcciones electrénicas de consumidores que no hayan

su consentimiento previo, informado, expreso e
Consumo ] ) S
inequivoco para ello (Decreto Legislativo N° 1390, Art.

1, 2018).

Los proveedores tienen prohibido promover productos y
servicios a cualquier numero telefonico y direccion
Nueva Ley Antispam | electronica de algun consumidor salvo que, por iniciativa
2025 que modifica el propia, se haya contactado directamente con el proveedor
Caodigo de Consumo | y haya manifestado su consentimiento previo, informado,
expreso e inequivoco para ello (Ley N° 32323, Articulo
Unico, 2025).

Nota: Elaborado con base en las disposiciones legales que han modificado el inciso €) del articulo 58 del Cédigo de Consumo.

En resumen, como se puede observar, la regulacion sobre la publicidad spam surgié como una

medida de proteccion frente a practicas que podian vulnerar la intimidad de las personas por
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las constantes comunicaciones. En ausencia de una normativa especifica sobre proteccion de
datos personales en ese momento, se otorgaron competencias a INDECOPI para abordar esta
problemética. Como resultado, dicha regulacién se incorpord dentro del marco de proteccion
al consumidor y se ha mantenido alli, incluso después de la promulgacion de la LPDP, la cual

fue motivo de que se haya modificado la normativa de proteccion al consumidor.

Ahora bien, ¢qué ocurrié con la Ley Antispam? La Autoridad de Datos y el INDECOPI opinan
que esta norma habria sido derogada tacitamente. En la Opinion Consultiva N° 12-2019-
JUS/DGTAIPD, la Autoridad de Datos determind que la Ley Antispam fue derogada por el
Decreto Legislativo N° 1390 porque permitia el envio de correos electronicos con publicidad
comercial sin el consentimiento de los usuarios, lo cual contravenia las disposiciones actuales,
en especial, teniendo en cuenta que el correo electronico es un dato personal (MINJUSDH,
2019).

Asimismo, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del INDECOPI (en adelante, la
“Sala de Proteccion al Consumidor”), mediante Resolucion N° 0681-2022/SPC-INDECOPI,

indico que la Ley Antispam fue derogada con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo

N° 1390, puesto que la primera norma permitia a los proveedores enviar correos electrénicos
comerciales a los consumidores sin necesidad de obtener su consentimiento previo, siempre y
cuando, los consumidores no hubieran manifestado expresamente su rechazo. Esta disposicion
contrastaria con la regulacion actual que obliga a los proveedores a obtener el consentimiento

previo de los consumidores.

Por otro lado, pese a la reciente promulgacion de la Nueva Ley Antispam, continGan
presentandose iniciativas legislativas orientadas a restringir el envio de comunicaciones
comerciales de manera directa. Un ejemplo de ello es el Proyecto de Ley N° 13024/2025-CR,
que propone modificar el inciso e) del numeral 58.1 del articulo 58 del Cédigo de Consumo,
eliminando la exigencia de contar con el consentimiento previo, libre, informado, expreso e

inequivoco del consumidor para recibir este tipo de mensajes.
Asi, teniendo en cuenta la normativa vigente en materia de comunicaciones spam, para la

presente tesis, es crucial entender los conceptos, alcances y objetivos de las normas analizadas:

la LPDP y el Codigo de Consumo recientemente modificado por la Nueva Ley Antispam. Un
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andlisis detallado de ambas normativas permitira identificar sus objetivos y la manera en que

se implementan en la practica.

1.2 Regulacion sobre proteccidn de datos personales

1.2.1 Definicion de dato personal

Los datos personales se definen como cualquier informacion que permite identificar a una
persona natural. Esto significa que, con solo conocerlos, es posible identificar especificamente
a un individuo. Ejemplos de tales datos incluyen el nombre completo y el nimero del

Documento Nacional de Identidad.

Ciertamente, de acuerdo con el Reglamento de la LPDP, el dato personal es “aquella
informacidon puede ser numérica, alfabética, grafica, fotografica, acustica, sobre habitos
personales, de localizacion, identificadores en linea o de cualquier otro tipo concerniente a
aspectos fisicos, econémicos, culturales o sociales de las personas naturales que las identifica
o las hace identificables” (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 111, 2024).

Asimismo, se define como dato personal aquella informacién que no solo permite identificar a
una persona de forma directa, sino también indirecta mediante la obtencion de datos adicionales
a través de medios razonablemente accesibles (MINJUSDH, 2021). Ejemplos de tales datos
son el numero de teléfono celular y el correo electronico. En tales casos, aungue no es posible
identificar a una persona natural Unicamente con dicha informacidn, es factible determinar la
titularidad de estos datos mediante la consulta de directorios publicados o redes sociales. En
efecto, mediante Opinién Consultiva N° 26-2019-JUS/DGTAIPD, la Direccion General de
Transparencia, Acceso a la Informacién Pablica y Proteccién de Datos Personales del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante, la “DGTAIPD”) reconocié que un
numero generado a partir de la combinacion aleatoria de nueve digitos constituye un dato

personal si corresponde a una persona determinada (MINJUSDH, 2019).
Ademas, se establece que los datos personales son propiedad inalienable de las personas

naturales, quienes poseen derechos sobre su tratamiento y uso. Esto es debido a que los datos

generan una huella de cada individuo, permitiendo su identificacion, puesto que esta
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informacion esté intricadamente ligada a los aspectos de su personalidad y a las actividades

derivadas de su interaccion cotidiana.

1.2.2 El derecho fundamental a la proteccion de datos personales

El reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales ha sido un proceso reciente
que comenzo a mediados del siglo XX. Gracias a la jurisprudencia alemana y norteamericana,
hoy en dia este derecho se reconoce como un derecho autbnomo en muchos paises. Este
derecho no surgi6 de la nada, sino que comienza a discutirse debido a los problemas que han
surgido con las nuevas tecnologias. En esa linea, se comenta que el uso de estas herramientas
puede vulnerar dos derechos fundamentales previamente reconocidos: la intimidad y la
privacidad (Olivos, 2020, p. 84). Con objeto de proteger tales derechos, se reconocio el derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa, el cual sustenta la normativa peruana de
proteccion de datos personales. ;Como surge el reconocimiento de este derecho fundamental

en nuestro ordenamiento?

e Derecho a la intimidad personal y familiar

La Constitucién Politica del Perd, Art. 2 numeral 7 (1993) dispone que toda persona tiene
derecho a la proteccion de su intimidad personal y familiar. Esta disposicion busca
salvaguardar a los individuos de intromisiones ilegales o abusivas en su vida privada o familiar,

garantizando asi el ejercicio pleno de su personalidad.

El Tribunal Constitucional (2012) ha reconocido este derecho como el derecho a mantener un
espacio intimo en el cual la persona pueda actuar de manera reservada y sin intervenciones
externas que puedan afectar el desarrollo de su personalidad y su interaccion con la sociedad.
Ciertamente, este derecho se caracteriza por el rechazo a la intromision no consentida en la
esfera privada (Conde, 2005, p. 22).

Este derecho se encuentra dentro de la esfera del derecho a la vida privada, la cual, ademas de
comprender el derecho a la intimidad, admite determinadas injerencias que pueden ser
consideradas legitimas (Tribunal Constitucional, 2005). Ambos derechos no solo protegen las
interferencias en ciertos ambitos, sino que también permiten otorgar el control sobre la

informacion que circula sobre cada uno.
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En efecto, uno de los principales desafios que enfrenta la intimidad personal es el constante
avance de la tecnologia, la cual, en mayor o menor medida, directa o indirectamente, nos obliga
a proporcionar nuestra informacién (Orrego, 2013, p. 317). Ante esta situacion, surge un nuevo
derecho que permite a las personas controlar qué informacion se suministra y como se utiliza:

el derecho a la autodeterminacion informativa.

e Derecho a la autodeterminacion informativa

Como se ha indicado, la Constitucion Politica del Peru ha reconocido que todas las personas
tienen derecho a que “no suministren informacion que afecten la intimidad personal y familiar”
(Constitucion Politica del Pera, Art. 2 numeral 6, 1993). Como contrapartida al derecho a la
intimidad, que protege a las personas contra la intromision en la esfera privada, el derecho a la
autodeterminacion informativa asegura que las personas puedan ejercer control sobre su

informacidn personal (Tribunal Constitucional, 2003).

En varias oportunidades, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la proteccién
de datos personales no solo es distinto, sino que supera al derecho a la intimidad,
distinguiéndolo por su funcionalidad, objeto y contenido. Aunque comparten el objetivo comun
de proteger la vida privada personal y familiar, el derecho a la proteccidn de datos personales
otorga al titular un conjunto de facultades que le permiten imponer a terceros la realizaciéon u
omisién de conductas especificas reguladas por ley, desarrollando su contenido y ejercicio
(Olivos, 2020, p. 85).

De acuerdo con el Tribunal Constitucional (2007), este derecho, conocido como derecho a la
autodeterminacién informativa, protege el derecho a la intimidad frente a los riesgos asociados
con el uso de datos personales. Por ese motivo, el derecho a la autodeterminacién informativa
también se denomina derecho a la intimidad informatica, puesto que se fundamenta en la

proteccion de la informacion, perteneciente a su esfera personal, de posibles abusos.

Lo anterior permite afirmar que el derecho a la autodeterminacion informativa constituye un
mecanismo para garantizar el derecho a la intimidad, el cual, a su vez, tiene como finalidad la
protecciéon de la vida privada. A fin de ilustrar la estructura conceptual del derecho a la

autodeterminacion informativa, se presenta el siguiente gréafico:
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Figura 1.

Estructura del derecho a la autodeterminacién informativa

Autodeterminacion
Informativa

0, .
®recho ala int'\m\dad

O, \
erecho a la vida persO™

Nota: Elaborado conforme a las definiciones proporcionadas por el Tribunal Constitucional del PerC.

1.2.3 Principios de la proteccién de datos personales

e Principio de consentimiento

La normativa peruana de datos personales se rige por principios esenciales que garantizan la
proteccion y el control de la informacion personal, siendo el més importante el principio de
consentimiento. Indudablemente, la mejor manera de ejercer el derecho a la autodeterminacién
informativa es otorgando nuestra autorizacion para el uso correcto de nuestros datos personales.
Por ese motivo, quien recopila nuestra informacion para un fin especifico debe contar con

nuestro consentimiento para ello.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que no siempre se debe solicitar el consentimiento, sino
gue existen una serie de supuestos que eximen al responsable del tratamiento de los datos

personales de esta obligacion, los cuales han sido reconocidos por la LPDP. Por ejemplo,
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cuando el uso de los datos personales resulta indispensable para cumplir con un contrato en el
que el titular de los datos es parte (Ley No. 29733, Art. 14, 2011).

Para ilustrar esto Gltimo, imaginemos que vamos a celebrar un contrato de compraventa de un
inmueble, en el que, evidentemente, nos solicitan datos como nombre, apellido y DNI. ¢Qué
sucede si no otorgamos nuestro consentimiento para el uso de esta informacién? La
inmobiliaria no podria proceder con la transaccion, puesto que no podria asegurar el

cumplimiento de las condiciones del contrato sin la informacion necesaria del comprador.

Por supuesto, existen situaciones en las que nuestros datos son indispensables para la
realizacion de ciertas actividades. Sin embargo, ello no implica que los responsables del
tratamiento puedan manejar nuestros datos personales a su antojo. Deben tratarlos
exclusivamente para cumplir con las finalidades previamente establecidas e informar a las

personas sobre el uso que se dara a sus datos.

No obstante, volviendo a la importancia de obtener el consentimiento, este no solo debe ser
solicitado, sino que también debe cumplir con una serie de caracteristicas: libre, previo, expreso
e informado (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 2, 2024).

a) Libre

El consentimiento libre es una caracteristica fundamental en la proteccion de los datos
personales. “Se considera que el consentimiento es libre cuando se otorgue sin que medie error,
mala fe, violencia o dolo que puedan afectar la manifestacion de la voluntad del titular de los
datos personales” (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 3, 2024). Por ejemplo, si una
empresa solicita datos personales para enviar publicidad comercial, pero amenaza con negar el
acceso a los servicios que ofrece en el mercado si la persona no proporciona sus datos para
dicho fin, este consentimiento no se consideraria libre, puesto que se condiciona la prestacion

de un servicio que normalmente no es restringido.

b) Previo

Ademas de ser libre, el consentimiento debe ser requerido antes de la recopilacion de los datos

personales o, en su caso, antes del tratamiento que se pueda realizar sobre estos (Decreto
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Supremo No 016-2024-JUS, Art. 4, 2024). Es evidente que una persona no podria proteger el
uso de su informacion si la autorizacion se otorga una vez que el control de estos datos escapa

de su esfera personal. Por ello, el consentimiento debe ser otorgado previamente.

¢) Informado

Para la obtencion de datos personales directamente del titular, es necesario que se proporcione
claramente cierta informacion minima, tales como la identidad del responsable, la finalidad del
tratamiento, los posibles destinatarios, las transferencias de datos, las decisiones
automatizadas, el plazo de conservacion, los mecanismos para ejercer derechos, entre otros
aspectos (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 6, 2024). Evidentemente, los titulares no
otorgarian su autorizacion sin estar debidamente informados sobre el propdsito del uso que

quieren hacer con sus datos.

Ademas, en el ejemplo anteriormente mencionado, en los casos en que los datos personales no
son obtenidos directamente del titular, el responsable tiene la obligacién de informar bajo

requerimiento, la fuente de recopilacién de los datos.

d) Expreso e Inequivoco

Para que el consentimiento del titular de los datos personales sea considerado valido, este debe
otorgarse de manera clara y sin ambigiedades, mediante una accion que evidencie su
aceptacion explicita respecto al tratamiento de los datos personales (Decreto Supremo No 016-
2024-JUS, Art. 5, 2024). Esto puede realizarse a traves de mecanismos orales, escritos o
digitales, siendo incluso reconocida la aceptacion expresa mediante la accion de “hacer clic” 0

“tocar” en un dispositivo.

e Principio de finalidad

Otro principio relevante que destacar es el principio de finalidad, el cual establece que “los
datos personales deben ser recopilados para una finalidad determinada explicita y licita” (Ley
N° 29733, Art. 6, 2011). Las personas otorgan su consentimiento para que sus datos sean
utilizados Unicamente para el propoésito informado. De lo contrario, se correria el riesgo de que

cualquier responsable del tratamiento haga cualquier uso de los datos pese a que la persona no
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se encuentre de acuerdo. Por ese motivo, el tratamiento de estos datos no debe extenderse a
otras finalidades no especificadas originalmente y para las cuales no se ha brindado

consentimiento explicito.

Asimismo, el tratamiento de datos personales sensibles solo puede ser considerado legitimo si
su propdsito, ademas de ser valido legalmente, es especifico y esta alineado con las actividades
o fines claramente definidos por el titular del banco de datos. Por ejemplo, en el caso de un
hospital que recopile datos médicos sensibles de sus pacientes, esta informacion solo puede
usarse para la atencién médica o investigaciones especificas previamente consentidas por los

pacientes y no para otros fines.

1.2.4 Derechos de los titulares de los datos personales

Para garantizar el control de los datos personales, los titulares de los datos cuentan con varios
derechos como el derecho de informacion, acceso -incluida la portabilidad de datos-,
rectificacion, cancelacion, y oposicion. Sin embargo, para efectos de la presente tesis, se va a

tener en consideracion los derechos de informacion y oposicion.

e Derecho de informacién

El derecho de informacion del titular de los datos, vinculado al principio de consentimiento
informado, permite a las personas conocer en detalle las condiciones bajo las cuales se
producira el tratamiento de sus datos personales. A diferencia de otros derechos reconocidos,
no se requiere una actuacién activa de los titulares de los datos personales para ejercer este
derecho. Simplemente, la falta de medios proporcionados por el responsable del tratamiento

para ejercer este derecho constituye una vulneracion directa (MINJUSDH, 2025).

La informacion minima que debe proporcionarse, conforme lo mencionado anteriormente, se
refiere principalmente al uso que se dara a los datos personales y a la identificacion de quienes
estaran a cargo de su tratamiento. Esta informacion puede presentarse a través de diversos
medios, como las politicas de privacidad cuando la recopilacion de datos se realiza por medios

digitales, por ejemplo.
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Asimismo, este derecho debe ser ejercido de manera continua. Cualquier cambio en la
informacidn proporcionada, como la contratacion de un encargado de tratamiento posterior a

la obtencion del consentimiento, debe ser comunicado al titular de los datos personales.

e Derecho de oposicion

El tratamiento de datos personales sin el consentimiento de los titulares es posible cuando la
informacion proviene de fuentes accesibles al pablico. Sin embargo, en tales casos, los titulares
de los datos tienen el derecho de oponerse a que realicen el tratamiento de sus datos personales
por motivos fundados y legitimos, siempre que la ley no disponga lo contrario (Ley N° 29733,
Art. 22, 2011). En ese sentido, si se llega a acreditar que las razones son legitimas, el

responsable del tratamiento esta obligado a cesar el tratamiento cuestionado.

Por otro lado, existen ciertas excepciones a esta disposicion general. Asi, por ejemplo, aunque
este derecho suele ejercerse cuando no existe consentimiento previo, el Reglamento de la LPDP
contempla que el titular pueda manifestar su oposicién incluso si inicialmente consintio el
tratamiento (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 86, 2024). Asimismo, salvo que exista
una relacion contractual previa que justifique el tratamiento de datos personales, cuando estos
datos se utilizan con fines de publicidad y prospeccion comercial, incluida la elaboracién de
perfiles, el titular de los datos personales puede ejercer su derecho de oposicién en cualquier
momento (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art. 86, 2024).

En cuanto a lo Gltimo mencionado, se puede advertir que la normativa de proteccion de datos
personales pone especial énfasis en el tratamiento de datos para fines publicitarios, siendo
valido y completamente justificado el rechazo de este tratamiento para ejercer el derecho de

oposicioén.

1.2.5 Tratamiento de datos personales para publicidad y prospeccion comercial

La Autoridad de Datos ha emitido diversas opiniones sobre el tratamiento de datos personales
con fines de publicidad y prospeccion comercial. Por ejemplo, desde el afio 2015, se ha referido
a la figura del "primer contacto”, considerandola una forma para obtener el consentimiento del
titular de los datos (MINJUSDH, 2025). Asimismo, ha opinado que prohibir esta practica

podria obstaculizar la manifestacion expresa e inequivoca del consentimiento para futuras
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comunicaciones de esta naturaleza, por lo que dicha prohibicion podria afectar no solo los
intereses del responsable del tratamiento, sino también los del propio titular, al limitar su acceso
a ofertas potencialmente relevantes (MINJUSDH, 2023).

El tratamiento de datos personales con fines de publicidad y prospeccion comercial ha
adquirido una relevancia particular en el marco de la proteccion de datos personales. Tal es su
importancia que el Reglamento de la LPDP incorpora disposiciones especificas sobre esta
materia. En ese sentido, en concordancia con la obligacién principal de los responsables y
encargados del tratamiento de garantizar que el tratamiento de datos personales se realice
siempre que se cuente con el consentimiento libre, previo, expreso, inequivoco e informado, el
envio de comunicaciones comerciales sin contar con un consentimiento valido constituye una

infraccién calificada como grave.

Bajo el Anterior Reglamento de la LPDP, el tratamiento de datos personales con fines de
publicidad y prospeccion comercial sin contar con el consentimiento del titular constituia una
infraccién grave, conforme al inciso b) del numeral 2 del articulo 132, sancionable con una
multa de entre 5 y 50 Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Con la entrada en vigor del
nuevo Reglamento de la LPDP, si bien aun no se han identificado resoluciones que sancionen
esta conducta bajo el nuevo marco normativo, el tratamiento de datos personales sin
consentimiento valido continta siendo considerado una infraccion grave. Asi lo establece el
numeral 3 del articulo 133, que califica como incumplimiento grave el siguiente supuesto: “Dar
tratamiento a los datos personales sin el consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e
informado del titular, cuando el mismo sea necesario conforme a lo dispuesto en la Ley y su
Reglamento” (Decreto Supremo No. 016-2024-JUS, art. 133, 2024).

Ahora bien, cabe mencionar que el tratamiento de datos personales con fines publicitarios o de
prospeccion comercial puede ser realizado directamente por los ofertantes de bienes y
servicios, 0 a través de terceros. En este contexto, resulta relevante destacar el papel que
desemperfian las empresas de call center y otras que prestan servicios de telemercadeo, las
cuales acttan como encargadas del tratamiento de datos personales, conforme a la normativa
vigente. Esto se debe a que dichas empresas operan por encargo de los responsables del

tratamiento, es decir, las entidades que comercializan productos y/o servicios.
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En determinados casos, estas empresas también pueden asumir responsabilidad si realizan el
tratamiento de datos personales para estos fines sin contar con el consentimiento véalido del
titular. No obstante, los principales responsables siguen siendo las entidades que determinan
los fines y medios del tratamiento, por lo que deben ejercer un control riguroso sobre las

actividades de sus encargados, a fin de evitar vulneraciones a los derechos de los titulares.

A modo ilustrativo, mediante la Opinion Consultiva N.° 01-2022-DGTAIPD, la DGTAIPD
sefiald que los responsables deben impartir instrucciones claras a sus encargados sobre el
correcto tratamiento de los datos personales. Estas instrucciones deben incluir los
procedimientos a seguir en caso de rechazo por parte del titular, asi como la provision de
medios adecuados de atencion, como los guiones de comunicacion y las pautas para atender el

ejercicio de los derechos ARCO, especialmente el derecho de oposicion (MINJUSDH, 2022).

Considerando las definiciones establecidas en la LPDP y el Reglamento de la LPDP (en

adelante, la “Normativa de Proteccion de Datos Personales”), que permiten comprender

juridicamente el tratamiento de datos con fines publicitarios, resulta igualmente relevante

analizar el enfoque del Codigo de Consumo.

1.3 Regulacion sobre proteccion de los derechos del consumidor

1.3.1 Principio de soberania del consumidor

Uno de los principios mas importantes en materia de proteccion constitucional de los derechos
de los consumidores es el principio de soberania del consumidor (Thorne, 2010, p. 64). Este
principio establece que el consumidor debe tener la capacidad y autonomia para tomar
decisiones informadas y libres sobre sus propias elecciones de consumo, sin estar sujeto a

presiones o influencias indebidas.

En otras palabras, la soberania hace referencia al poder supremo y a la capacidad de tomar
decisiones autbnomas sobre uno mismo. Por lo tanto, la soberania del consumidor implica que
cada individuo posee el control total sobre sus elecciones de compra, orientadas a satisfacer

sus propios intereses o beneficio.
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Segun el Codigo de Consumo, Art. V numeral 1 (2010), “las normas de proteccion al
consumidor fomentan las decisiones libres e informadas de los consumidores”. Esto significa
que las disposiciones del Codigo de Consumo deben garantizar la libertad de eleccién del

consumidor, evitando cualquier forma de coaccion, presion o engafio.

Al empoderar a los consumidores, se busca no solo proteger sus derechos, sino también
fomentar un mercado que evolucione continuamente para satisfacer las necesidades y
preferencias de la sociedad. Este enfoque impulsa la mejora de productos y servicios, creando

un entorno mas competitivo y eficiente.

1.3.2 Métodos comerciales agresivos o engafiosos

e Origen

Para que los consumidores puedan adoptar una decision de consumo, deben ejercer su
soberania para elegir libremente aquello que satisfaga mejor sus intereses entre las diferentes
opciones disponibles en el mercado. A su turno, los proveedores han desarrollado diversas

estrategias para captar la atencion y preferencia de los consumidores.

Sin embargo, como consecuencia de mercados cada vez mas saturados, algunos proveedores
recurren a practicas consideradas desleales en su afan por incrementar las ventas. Estas
acciones, lejos de persuadir legitimamente al consumidor, vulneran su soberania al afectar

negativamente su capacidad de tomar decisiones libres e informadas.

Pese a que estas practicas ain no se encontraban tipificadas en el marco de la normativa de
proteccién al consumidor, eran reprimidas en la mayoria de los ordenamientos juridicos
relacionados con la leal competencia por ser una manifestacion de la mala fe empresarial. Sin
embargo, posteriormente, estas practicas consideradas desleales fueron tipificadas por la

normativa de proteccion al consumidor para poder dar mayor claridad a lo que se persigue.

Dentro de estas practicas desleales, ademas de las practicas engafiosas, se encuentran las
practicas agresivas que surgen del ordenamiento juridico aleman cuando tipifican la
“publicidad molesta”. La publicidad molesta es considerada como una “técnica para presionar

al consumidor para que accediese a ofertas comerciales” (Gonzélez, 2019, p.17).
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Posteriormente, este término de “molesto” evoluciono a “agresivo”, al abarcar dos elementos

que lo tipifican: acoso y coaccion.

Cabe mencionar que, en el ordenamiento juridico aleman, la publicidad molesta se refiere
principalmente a aquellas practicas en las que los proveedores establecen un contacto directo
con el consumidor. Esto se debe a que esta modalidad genera una presion més intensa que la
publicidad masiva, la cual se encuentra dirigida a un pablico amplio de manera impersonal. No
obstante, el uso de la publicidad directa no constituye, por si mismo, una practica desleal. Segun
Gonzélez (2019), se considera como tal cuando la insistencia o el acoso hacia el consumidor

alcanza niveles que exceden lo razonable.

En el ordenamiento juridico peruano, la tipificacion de las practicas agresivas fue incorporada
formalmente con la promulgacion del Codigo de Consumo en 2010. Anteriormente, desde el
Decreto Legislativo N° 716, que regulaba la proteccion al consumidor, solo se contemplaba los
métodos comerciales coercitivos, los cuales recogian algunas practicas que hoy se le conocen
como métodos comerciales agresivos. No obstante, durante la elaboracion del proyecto de ley
del actual Cddigo de Consumo, consideraron conveniente incluir una disposicion que sancione

expresamente los métodos de venta agresivos ilicitos (Poder Ejecutivo, 2010).

e Regulacion Actual

El Cédigo de Consumo, Art. 58 (2010) establece que los proveedores tienen prohibido realizar
“practicas que mermen de forma significativa la libertad de eleccion del consumidor a través
de figuras como el acoso, la coaccion, la influencia indebida o el dolo”. En términos generales,
se consider0 pertinente prohibir inicamente aquellos métodos o mecanismos utilizados por el
proveedor que busquen influir en la capacidad de decisidn de los consumidores, con el objetivo
de inducirlos a realizar elecciones de consumo poco informadas o irracionales (Poder
Ejecutivo, 2010).

En primer lugar, los métodos comerciales engafiosos se definen como aquellas précticas
comerciales en las que se proporciona informacion falsa o que puede llevar a error al
consumidor -incluso si la informacion es tecnicamente correcta-, ocasionando que el
consumidor tome decisiones de compra que de otra manera no habria tomado (Parlamento

Europeo y el Consejo de la Unidn Europea, 2005). Un ejemplo de estas practicas es hacer creer
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al consumidor que ha ganado un premio cuando, en realidad, dicho premio no existe.
Efectivamente, este supuesto se encuentra recogido como una practica comercial engafiosa en

el inciso a) del numeral 58.1 del articulo 58 del Cddigo de Consumo.

En cambio, los métodos comerciales agresivos se definen como aquellas practicas en las que
se emplean técnicas de presion, sugestion o persuasion, introduciéndose en la esfera personal
del consumidor y vulnerando su libertad de eleccion al momento de celebrar una transaccion
(Vega, 2019, p. 13). Un ejemplo representativo de este tipo de métodos y, que sera analizado
en la presente tesis, es el acoso, en el cual se busca influir indebidamente en la decisién del
consumidor. Se ha optado por analizar este método en particular debido a que tanto los
legisladores como INDECOPI han considerado que el inciso e) del articulo 58 del Cédigo de

Consumo se fundamenta en esta figura.

En palabras de Nufiez et. al (2021), el acoso consiste en ejercer una presion indebida sobre el
consumidor, colocandolo en una situacion incobmoda en la que el proveedor, si el consumidor
no acepta la oferta comercial, sigue insistiendo dia tras dias hasta tener una respuesta positiva.
En estos escenarios, si el consumidor finalmente acepta, probablemente ello no responda a una
evaluacion detenida y adecuada de la informacion disponible para tomar la mejor decision

posible, sino a la presion padecida.

Naturalmente, para captar la atencion de los individuos, los proveedores utilizan diversas
técnicas persuasivas, con el objetivo de obtener una respuesta inmediata. No obstante, la
intensidad de estas acciones puede generar una sensacion en los consumidores de falta de
escape. Asi, a menudo se sienten obligados a aceptar la oferta simplemente para aliviar su
incomodidad, en lugar de tomar una decision basada en una evaluacion genuina de sus

necesidades y del valor de la transaccion propuesta (Massaguer, 2010, p. 27).

Para efectos del presente trabajo, nos centraremos en las siguientes préacticas calificadas como

métodos comerciales agresivos por el Codigo de Consumo:

- Por un lado, el inciso d) del numeral 58.1 del articulo 58, dispone que esta prohibido
“realizar proposiciones no solicitadas por teléfono, correo electronico u otros medios
similares, de manera persistente e impertinente, ignorando las solicitudes de cese del

consumidor’;
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- Porel otro, el inciso €), sefiala que esta prohibido emplear centros de Ilamada, sistemas
de llamado telefonico o sistemas de envio de mensajes masivos para promocionar
productos y/o servicios a todos aquellos numeros y/o correos electrénicos de
consumidores que no hayan brindado su consentimiento previamente por iniciativa

propia (Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, 2010).

Como se explicara mas adelante, mientras que en el citado inciso d) INDECOPI sanciona la
insistencia o impertinencia de los mecanismos utilizados para la promocién de productos o
servicios, en el inciso e) (materia de la presente tesis) se sanciona el mero ofrecimiento de
productos o servicios sin consentimiento previo. Para efectos del inciso e), resulta irrelevante
si el contacto fue persistente o a través de medios impertinentes; en particular, se sanciona a
los proveedores de bienes y/o servicios, asi como a las empresas que prestan servicios de
telemercadeo, que envian comunicaciones comerciales sin contar con el consentimiento valido

de los consumidores.

e Derecho a la restitucion

En los casos en que el consumidor haya celebrado una transaccion debido al uso de métodos
comerciales agresivos o engafiosos por parte del proveedor, tiene la facultad a solicitar la
devolucién inmediata de las prestaciones contractuales. Este derecho es aplicable siempre que
el consumidor identifique y notifique tales practicas dentro de un plazo de siete (7) dias
calendario, contados desde la fecha de contratacion del bien y/o servicio, o desde su recepcién
0 inicio de ejecucion, segun lo que ocurre en ultimo lugar (Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, Art. 59, 2010).

Asimismo, el Codigo de Consumo, Art. 59 (2010) establece que el ejercicio del derecho de
restitucion se considera valido siempre que el consumidor notifique formalmente al proveedor
el ejercicio de dicha decision y procede con la devolucion de los productos recibidos o solicita

la interrupcion del servicio contratado.

Sobre este derecho, se debe tener en cuenta que, segin lo mencionado por Senno (2021), en la
practica, se estaria permitiendo el uso de métodos comerciales agresivos o engafiosos, puesto
que, si el consumidor no ejerce este derecho, la transaccion seria considerada valida como

cualquier otra.
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Asimismo, para efectos de la presente tesis, resulta fundamental considerar ciertas definiciones
contenidas en la normativa de proteccién al consumidor. Estos conceptos seran mencionados a
lo largo del desarrollo del trabajo, por lo que es importante precisar su significado para una

adecuada comprension del analisis propuesto.

1.3.3 Definicién de consumidor

En el ordenamiento juridico peruano, la definicion de consumidor ha experimentado
modificaciones a lo largo del tiempo, en respuesta a los casos que se han ido resolviendo.
Independientemente de ello, la regla general establece que el producto o servicio adquirido no
sea utilizado para una actividad empresarial, sino para el disfrute personal. En este contexto,
se hace referencia al consumidor final, quien constituye el Gltimo eslabon de la cadena
productiva (Cavero, 2016, p. 39).

El Cddigo de Consumo, Art. IV numeral 1.1 (2010) establece que se considera consumidor a
toda persona natural o juridica que adquiere o utiliza productos y/oo servicios como
destinatario final, siempre que lo haga para su beneficio personal y no en el marco de una
actividad empresarial o profesional. A su vez, la actividad empresarial se puede definir como
el proceso mediante el cual se persigue obtener un beneficio econdmico mediante la

comercializacion de productos y/o servicios, incorporando un valor afiadido.

Es importante destacar que el Codigo de Consumo también reconoce a las personas juridicas
como consumidores, siempre que cumplan con la regla general. Este reconocimiento se aplica

a asociaciones, personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, y microempresarios.

La Sala de Proteccion al Consumidor ha determinado que las empresas que no son
microempresas no califican como consumidores. Esto se debe a que, debido a su tamario, estas
ultimas pueden sufrir de asimetria informativa en términos comparables a los de un consumidor
final (INDECOPI, 2024). Por lo tanto, el Codigo de Consumo también le es aplicable a las

microempresas, mas no a otro tipo de empresas.

1.3.4 Elrol del Estado de defender el interés de los consumidores y usuarios
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Uno de los principales roles del Estado es velar por los intereses de los consumidores,
protegiendo sus derechos para que puedan tomar decisiones informadas y dptimas al momento
de realizar una transaccion. Esta proteccion cobra especial relevancia debido a que, aunque los
consumidores son actores fundamentales en el funcionamiento del mercado, suelen encontrarse

en una posicion de desventaja frente a los proveedores.

La Constitucion Politica del Peru, Art. 65 (1993) postula que el Estado “garantiza el derecho a
la informacidn sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo, vela, en particular, por la salud y seguridad de la poblacion”. Para cumplir con estas
responsabilidades, el Estado ha establecido un marco legal, el Codigo de Consumo,
fundamentado en diversos principios. Ademas del principio de soberania del consumidor antes
mencionado, se listan los siguientes principios que resultan importante mencionar para el

desarrollo de la presente tesis.

e Principio de Correccion de la Asimetria Informativa:

La proteccion constitucional de los consumidores gira en torno a una de las principales
fallas del mercado: la asimetria informativa. En una transaccion, es natural que uno
de los agentes econdomicos tenga mas informacién que el otro. Esta diferencia en el
acceso a la informacion entre los distintos agentes econémicos se conoce como

asimetria informativa.

Generalmente -si no siempre- es el proveedor quien posee mayor conocimiento sobre
el producto y/o servicio que se ofrece en el mercado, dado que forma parte de su
actividad econémica. Mientras que los proveedores cuentan con la mayor cantidad de
informacion disponible, los consumidores dependen de la informacion que les es
trasladada. Esta situacién permite que algunos proveedores aprovechen su posicion
ventajosa para influir en el mercado en desmedro de los consumidores (Salas, 2010,
p. 187).

Para prevenir o mitigar cualquier distorsion en el mercado, los derechos de proteccién
al consumidor pretenden reducir esta disparidad en el acceso a la informacion. Por ese
motivo, uno de los principios rectores del Cdodigo de Consumo consiste en que la

normativa en materia de proteccion al consumidor se centre en “corregir las
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distorsiones 0 malas précticas generadas por la asimetria informativa o la situacion
de desequilibrio que se presente entre los proveedores y consumidores, (...), que
cologuen a los segundos en una situacion de desventaja respecto de los primeros”
(Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Art. VV numeral 4, 2010).

e Principio Pro-Consumidor:

Otro principio relevante es el principio pro-consumidor, que establece que el Estado
debe actuar en favor de los consumidores, interpretando las normas y las transacciones
celebradas en el sentido mas favorable para los consumidores (Codigo de Proteccién

y Defensa del Consumidor, Art. V numeral 2, 2010).

Este principio tiene como objetivo principal proteger a la parte mas débil en una
relacion de consumo: los consumidores. Dado que los proveedores suelen tener mayor
acceso a la informacién y, por consiguiente, una capacidad de negociacién superior,
este principio busca equilibrar dicha desigualdad mediante la proteccion de los

derechos del consumidor en situaciones donde puedan estar en desventaja.

El principio pro-consumidor no solo implica una interpretacion favorable de las
normas, sino también la implementacién de politicas publicas y mecanismos de
control que aseguren transacciones comerciales justas. Esto también se puede
evidenciar al crear organismos que velen por el cumplimiento de la normativa de

proteccion de datos personales.

e Principio de transparencia:

En consonancia con el principio de correccidn de la asimetria informativa, se destaca
el principio de transparencia. Este principio, segun lo estipulado en el Codigo de
Consumo, establece que los proveedores estan obligados a suministrar informacion
veraz y adecuada a los consumidores acerca de los productos y/o servicios que
ofrecen, para garantizar el 6ptimo funcionamiento del mercado (Cddigo de Proteccion

y Defensa del Consumidor, Art. V numeral 3, 2010).
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Dicho de otro modo, para reducir la desigualdad de informacion entre los agentes
econdmicos durante una transaccion, este principio instruye a los proveedores a
comunicar a los consumidores toda la informacidn relevante que posean, la cual pueda
influir en la decisién de compra, permitiendo asi que elijan aquello que mas les

satisfaga.

1.4 El problema de la normativa actual

Una de las principales discusiones en torno a la normativa actual es la posible vulneracion del
principio de non bis in idem, lo que implica que se podria estar castigando y procesando un
mismo hecho: el envio de publicidad comercial sin tener el consentimiento valido del
destinatario. Esta controversia no es ajena a los proveedores, puesto que, desde la entrada en
vigencia del Decreto Legislativo N° 1390, (i) han cuestionado la competencia de INDECOPI
para pronunciarse sobre el envio de comunicaciones comerciales no consentidas, o (ii) han
argumentado que se estaria vulnerando el principio de non bis in idem en procedimientos

administrativos sancionadores. A continuacion, se presentan algunos ejemplos:

Tabla 2.
Ejemplos que evidencian cuestionamientos sobre la aplicacion del marco normativo
vigente.

EXPEDIENTE N° ARGUMENTOS DE LOS ADMINISTRADOS

La empresa denunciada cuestion6 la competencia de INDECOPI
para emitir un pronunciamiento sobre la obtencion del
081-2019/CC3 o ) )
consentimiento previo, dado que esta corresponderia a la

Autoridad de Datos (INDECOPI, 2019).

La empresa denunciada cuestiond la competencia del
INDECORPI, sefialando que la Autoridad de Datos era la Unica
161-2019/CC3-SIA entidad competente para resolver posibles infracciones
relacionadas con el uso indebido de datos sin consentimiento
(INDECOPI, 2019).

La empresa denunciada alegé que INDECOPI no tiene

232-2019/CC3 facultades para pronunciarse sobre el alcance del consentimiento

brindado por sus clientes para usar sus datos personales, puesto
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que la Autoridad de Datos es quien debe resolver las infracciones
relacionadas con ello (INDECOPI, 2019).

085-2022/CC3

La empresa denunciada cuestiond la competencia del
INDECOPI para pronunciarse respecto a la forma como los
asesores comerciales solicitaban el consentimiento previo de los
consumidores para realizar comunicaciones promocionales,
puesto que dicho analisis es de competencia de la Autoridad de
Datos (INDECOPI, 2022).

088-2022/CC3

La empresa denunciada argumento que, conforme al principio de
especialidad, corresponde a la Autoridad de Datos analizar la
forma en la que se solicita el consentimiento, asi como
determinar que este ha sido previo, informado, inequivoco y
expreso (INDECOPI, 2022).

010-2023/CC3

La empresa denunciada sefial6 que la Autoridad de Datos es la
Unica autoridad competente para resolver presuntas
vulneraciones relacionadas con el tratamiento de datos
personales, puesto que su competencia exclusiva esta respaldada
por la LPDP y el Decreto de Urgencia N° 007-2020. Ademas,
argumenta que INDECOPI carece de atribuciones expresas para
sancionar asuntos relacionados con la proteccion de los datos
personales y que su intervencion podria generar una doble
sancidn por el mismo hecho, vulnerando el principio del non bis
in idem (INDECOPI, 2023).

020-2023/CC3

La empresa denunciada sostuvo que el INDECOPI no tiene
facultades ni competencia para evaluar las formulas de
consentimiento  vinculadas al desarrollo de actividades
comerciales, en tanto dicha atribucion le corresponde a la
Autoridad de Datos (INDECOPI, 2023).

016-2023-
JUS/DGTAIPD-PAS

La empresa denunciada sostuvo que el tratamiento de datos
personales con fines publicitarios y comerciales sin
consentimiento ya fue objeto de evaluacién por la Comision de
Proteccion al Consumidor N° 1 del INDECOPI. En

consecuencia, al haber sido sometida a un procedimiento
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administrativo sancionador y sancionada por dicha entidad por
los mismos hechos que ahora se le imputan ante la Autoridad de
Datos, considerd que debe aplicarse el principio de non bis in
idem, evitando asi una doble sancion por el mismo hecho
(MINJUSDH, 2023).

Nota: Elaborado a partir de las resoluciones emitidas por INDECOPI y la Autoridad de Datos, revisadas desde el afio 2018.

Efectivamente, de una revision de ciento quince (115) resoluciones emitidas por INDECOPI*
y de sesenta y tres (63) resoluciones emitidas por la Autoridad de Datos® sobre el envio de
publicidad comercial no consentida, que se encuentran listadas como Anexo 1 y Anexo 2
respectivamente, se revela que en ocho (08) ocasiones se ha cuestionado la competencia de
INDECOPI y en una (1) oportunidad una empresa cuestion6 una vulneracion al principio de

non bis in idem ante la Autoridad Nacional porgue ya la habian sancionado anteriormente.

Sobre el particular, resulta interesante que las siete (07) empresas que cuestionaron la
competencia de INDECOPI®, posteriormente, volvieron a ser sancionadas por ambas
autoridades. No obstante, no volvieron a cuestionar esta competencia o alguna posible
vulneracién. En ese sentido, el 9% de las empresas que han sido investigadas por INDECOPI

han cuestionado su competencia:

Figura 2.

Cuestionamiento de las empresas investigadas por INDECOPI sobre su competencia

4 El 03 de diciembre de 2024, mediante Carta N° 4106-2024-OAF/INDECOPI, la Oficina de Administracién y Finanzas del
INDECORPI dio respuesta a mi solicitud de informacion sobre las Resoluciones Finales emitidas por las oficinas resolutivas en
materia del consumidor, en las cuales se haya analizado el inciso €) del articulo 58.1 del Cédigo de Consumo, En ese sentido,
se han tomado en cuenta las resoluciones proporcionadas por las siguientes oficinas: Comisién de Proteccion al Consumidor
N° 1, Comision de Proteccion al Consumidor N° 3, y la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor.

5 Se realizo una revision del Compendio de Resoluciones de los procedimientos sancionadores de la Autoridad de Datos.

6 Cabe mencionar que Prima AFP S.A. cuestioné la competencia de INDECOPI en dos oportunidades.
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Cuestionaron
9%

No Cuestionaron
91%

Nota: Elaborado a partir del andlisis de las ciento quince (115) resoluciones proporcionadas por INDECOPI.

Si bien las resoluciones analizadas se emitieron bajo la vigencia del Decreto Legislativo N°
1390, el problema persiste con la entrada en vigor de la Nueva Ley Antispam, la cual modifico
dicha normativa. La Nueva Ley Antispam mantiene la prohibicion de enviar comunicaciones
comerciales a los destinatarios, a través de medios como nimeros telefénicos, direcciones

electronicas u otros medios andlogos de comunicacién, sin contar con su consentimiento.

El cuestionamiento de la competencia de las autoridades o de la vulneracion del principio de
non bis in idem no es una mera estrategia de los proveedores para evitar sanciones, sino que
tiene un fundamento razonable. De una revision tanto del Cédigo de Consumo como de la
LPDP, se revelan ciertas similitudes en lo que pretenden regular, lo que podria explicar la causa
de esta discusion. A continuacion, se exponen de manera expresa las disposiciones previstas

en ambos cuerpos normativos:

Tabla 3.
Regulacion actual sobre el envio de publicidad comercial no consentida
NORMATIVA EN MATERIA DE NORMATIVA EN MATERIA DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR DATOS PERSONALES
Cddigo de Consumo LPDP
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“Articulo 58.- Definicion y alcances “Articulo 13.- Alcances sobre el tratamiento
58.1 El derecho de todo consumidor a la | de datos personales

proteccion contra los métodos comerciales | (...)

agresivos 0 engafiosos implica que los | 13.5 Los datos personales solo pueden ser
proveedores no pueden llevar a cabo practicas | objeto de tratamiento con consentimiento
que mermen de forma significativa la libertad | de su titular, salvo ley autoritativa al
de eleccidn del consumidor a través de figuras | respecto. El consentimiento debe ser
como el acoso, la coaccion, la influencia | previo, informado, expreso e inequivoco”
indebida o el dolo. (Ley N° 29733, Art. 13, 2010).

En tal sentido, estdn prohibidas todas | Reglamento de la LPDP

aquellas précticas comerciales que importen: | “Articulo 2. Caracteristicas del
(...) consentimiento valido

e. Emplear centros de llamada (call centers), | EI consentimiento para el tratamiento de
sistemas de llamado telefonico, envio de | datos personales es valido si se cumplen las
mensajes de texto a celular o de mensajes | siguientes caracteristicas:

electrénicos masivos para promover productos | 1. Libre

y servicios, asi como prestar el servicio de Previo

2
telemercadeo a consumidor alguno, con la | 3. Expreso e inequivoco
unica excepcion del envio de comunicacion | 4. Informado” (Decreto Supremo No
comercial o publicitaria a aquel consumidor 016-2024-JUS, Art. 2, 2024).
que, por iniciativa propia, se contacte | “Articulo 133. Infracciones graves
directamente con el proveedor y manifieste su | Son infracciones graves, las siguientes: (...)

consentimiento libre, previo, informado, | 3. Dar tratamiento a los datos personales sin

expreso_e inequivoco de ser contactado a | el  consentimiento  libre,  expreso,

traveés de un nuamero telefénico, direccion | inequivoco, previo e informado del titular,

electronica o cualquier otro medio analogo | cuando el mismo sea necesario conforme a

de comunicacién. Este consentimiento puede | lo dispuesto en la Ley y su Reglamento.”

ser revocado, con efecto inmediato y sin | (Decreto Supremo No 016-2024-JUS, Art.
expresion de causa, en cualquier momento y | 133, 2024).

conforme a la normativa que rige la proteccion
de datos personales. La vulneracion a esta

prohibicion o a su revocatoria es considerada
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infraccién muy grave” (Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, Art. 58, 2010).

Nota: Elaborado en base a la disposicion que sanciona el envio de comunicaciones comerciales en el Cédigo de Consumo'y la
Normativa de Proteccion de Datos Personales.

Como se puede apreciar a simple vista, ambas normativas estarian partiendo de supuestos de
hecho similares para considerar legitimo el envio de comunicaciones comerciales: (i) contar
con el consentimiento del consumidor para promover productos y servicios, y (ii) que dicho
consentimiento cumpla con las caracteristicas de ser previo, informado, expreso e inequivoco.
Ante esta situacion, cabe preguntarse si la Autoridad de Datos e INDECOPI estarian
sancionando a los administrados por un mismo hecho y, por tanto, si sus competencias se

estarian superponiendo.

Ahora bien, como se ha sefialado, el Decreto Legislativo N° 1390 y la Nueva Ley Antispam
son semejantes en tanto exigen que los proveedores de productos y/o servicios cuenten con el
consentimiento de los consumidores antes de enviar comunicaciones comerciales a traves de

medios como llamadas telefénicas, mensajes de texto o correos electrénicos.

Asimismo, es importante sefialar que, hasta la fecha de elaboracién de la presente tesis, solo se
han identificado dos resoluciones que hacen alguna referencia a la Nueva Ley Antispam en las
que, no obstante, no se incluye un andlisis por parte de INDECOPI que permita identificar
alguna diferencia entre ambos cuerpos normativos. En efecto, una de las resoluciones aborda
un supuesto de hecho distinto, por lo que se termina analizando otra disposicién del Cédigo de
Consumo, mientras que en la otra el administrado se alland, por lo que no se llegé a discutir el

fondo del asunto.

Por ese motivo, desde la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1390 hasta la
actualidad, se mantiene el cuestionamiento de una posible vulneracion al principio de non bis

in idem por el envio de comunicaciones comerciales no consentidas.

Sobre el particular, como se ha evidenciado, las posibles vulneraciones al principio de non bis
in idem podrian haberse producido con relativa frecuencia. En efecto, esto se desprende de la
revision de las resoluciones contenidas en los Anexos 1y 2, en las que se observa que ambas
autoridades han remitido sus decisiones entre si, con el fin de que la otra entidad adopte las

medidas que considere pertinentes dentro de su &mbito de competencia. Asi, por ejemplo, en
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la Resolucion Directoral N.° 272-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP, la Autoridad de Datos inicié un
procedimiento administrativo sancionador tras recibir la Resolucion Final N.° 095-2020/CC3,
remitida por la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccién al Consumidor N.° 3. Dicha
remision tuvo como finalidad que la Autoridad de Datos evaluara, dentro del ambito de sus
competencias, el hecho de que la empresa imputada no haya obtenido validamente el

consentimiento para el envio de comunicaciones comerciales.

Del andlisis de las resoluciones de las dos autoridades, se revelan ciertos patrones: en dieciocho
(18) ocasiones, INDECOPI remitio la resolucion a la Autoridad de Datos. Es decir, el 16% de
los procedimientos analizados se pusieron en conocimiento a la Autoridad de Datos para que

también pueda iniciar investigaciones:

Figura 3.
Registro de resoluciones de INDECOPI derivadas a la Autoridad de Datos sobre el envio

de comunicaciones comerciales no consentidas

Remitieron
16%

No Remitieron
84%

Nota: Elaborado a partir del analisis de las ciento quince (115) resoluciones proporcionadas por INDECOPI.

Cabe mencionar que veintiocho (28) empresas fueron investigadas por INDECOPI y la
Autoridad de Datos, de las cuales cinco (05) de estas empresas no llegaron a ser sancionadas
por una de las dos autoridades porque se subsan6 la conducta antes del inicio de un
procedimiento sancionador o durante el procedimiento, o porque se determind que no hay
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medios probatorios suficientes. A continuacion, se detallan los administrados que fueron

investigados por ambas autoridades:

Figura 4.
Empresas investigadas por INDECOPI y la Autoridad de Datos sobre el envio de

comunicaciones comerciales no consentidas

Ambas Autoridades
28

INDECOPI 43

Autoridad de Datos
11

Nota: Elaborado a partir del analisis de las ciento quince (115) resoluciones proporcionadas por INDECOPI.

Como se profundizard en la siguiente seccion, ambas autoridades han defendido sus
competencias. Por un lado, la Autoridad de Datos ha argumentado que una protege los datos
personales y, por otro, INDECORPI, los derechos de los consumidores y usuarios contra los
métodos comerciales agresivos. Tales posiciones no constituyen fundamentos adecuados y, por
tanto, el riesgo sobre una posible vulneracién del principio de non bis in idem es patente. En
ese contexto, la presente tesis busca profundizar en la regulacion de ambas normativas para
comprender plenamente, entre otros aspectos, el bien juridico que buscan proteger y, de esta

manera, definir si estamos ante una posible vulneracion del principio de non bis in idem.

Esta clarificacién no solo ayudaria a los proveedores a discernir si su derecho a no ser
sancionado por los mismos hechos podria verse vulnerado o0 no, sino que también permitiria
corregir cualquier incoherencia que pueda haber surgido en caso de que ambas autoridades

hayan definido criterios contradictorios sobre la misma cuestion. Este ultimo punto es esencial,
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puesto que ambas autoridades podrian estar emitiendo opiniones sobre contar con el
consentimiento valido que no necesariamente son coincidentes, como se evidenciara en este

trabajo.

A raiz de lo sefialado, se puede advertir que existe una discusidn en torno a una posible
vulneracion al principio de non bis in idem y, por lo tanto, una superposicion de competencias
entre INDECOPI y la Autoridad de Datos por la falta de obtencion del consentimiento, lo cual

revela la necesidad de una revision exhaustiva de las normativas vigentes y la jurisprudencia.
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CAPITULO IlI. ANALISIS DE LA POSIBLE CONFIGURACION DE UNA
VULNERACION AL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM

2.1 El principio de non bis in idem

La Constitucion Politica, en su Art. 44 (1993), establece que el Estado debe emplear su poder
soberano para asegurar el correcto ejercicio de los derechos de los ciudadanos. De esta manera,
surge la facultad del Estado para sancionar aquellas conductas que infringen los derechos de
las personas y, en consecuencia, castigar a quienes las cometen. En esencia, el poder de
incriminar y sancionar forma parte de las funciones inherentes del Estado, puesto que su razon

de ser es mantener el orden en la sociedad (Villavicencio, 2003, p. 93).

No obstante, en un Estado Democratico, el ejercicio de este poder esta sujeto a ciertos criterios
rectores disefiados para prevenir abusos. Es fundamental recordar que el poder del Estado se
encuentra subordinado al Derecho, lo que evita cualquier manifestacion de poder absoluto o
arbitrario (Tribunal Constitucional, 2004). Sin estos limites, los ciudadanos sufririan una
constante e injusta situacion de ansiedad e inseguridad juridica. Por lo tanto, existen principios

que regulan el ejercicio de este poder.

Uno de estos criterios rectores es el principio de non bis in idem, también conocido como ne
bis in idem, el cual prohibe la reiteracion de la potestad sancionadora del Estado sobre una
misma persona por un mismo hecho y con el mismo fundamento juridico. Aunque la
Constitucion Politica no define ni regula explicitamente este principio, se puede inferir del
articulo 139 sobre la prohibicion de reabrir procesos concluidos con resolucién ejecutoriada
(Melgar, 2022, p. 76). Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha reconocido este principio

como un componente implicito del debido proceso (Tribunal Constitucional, 2017).

Por este motivo, a pesar de que no exista un reconocimiento explicito en la Constitucion
Politica, este principio ha sido aceptado en las principales normas del ambito penal y
administrativo. En lo que respecta al ambito administrativo, que es al que pertenece el objeto
de estudio de la presente tesis, cabe indicar que el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, ha establecido el principio de non bis in idem como una norma especial de la

potestad sancionadora administrativa. Este principio se enuncia de la siguiente manera: “No se
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podran imponer sucesiva 0 simultdneamente una pena y una sancion administrativa por el
mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha
prohibicion se extiende también a las sanciones administrativas.” (Decreto Supremo No 004-

2019-JUS, Art. 248 numeral 10, 2019).

En términos generales, el principio de non bis in idem se define desde una perspectiva dual:
material y procesal. En su vertiente material o sustantiva, este principio establece que no se
puede realizar una doble valoracién de un mismo hecho al fundamentar la sancién a imponer
sobre una persona. De acuerdo con el Tribunal Constitucional (2003), no se puede castigar o
aplicar dos (0 méas) sanciones sobre el mismo sujeto por un mismo hecho. De lo contrario, el
objetivo del Estado de garantizar la justicia no se cumpliria, lo que resultaria en una sancién

desproporcionada para la conducta antijuridica (Tribunal Constitucional, 2003).

Por otro lado, desde una perspectiva procesal, este principio establece que una misma persona
no puede ser sometida a dos procesos punitivos por el mismo hecho u objeto. Esto implica que
no se pueden iniciar dos expedientes sancionadores contra una misma persona por un mismo
acto, ya sea que uno de estos procesos haya sido resuelto previamente al otro o que ambos se

desarrollen de manera simultanea.

En palabras de Ramirez (2013), el principio de non bis in idem tiene como objetivo proteger la
seguridad juridica y garantizar la certeza del sistema legal, evitando la duplicidad de esfuerzos
y recursos por parte del Estado. En este sentido, dicho principio se puede fundamentar tanto en

el principio de legalidad como en el principio de proporcionalidad.

El principio de non bis in idem encuentra su fundamento en el principio de legalidad, el cual
establece que las autoridades deben actuar conforme a la ley y no por mera iniciativa propia,
limitando asi el poder punitivo del Estado. Al tipificar una infraccién, se determina que las
sanciones asignadas a cada ilicito reflejan el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a
dicha conducta, imponiéndose con el propésito de extinguir ese desvalor (Hernandez, 2017, p.
76). En consecuencia, la intencion de sancionar nuevamente el mismo ilicito implica exceder

los limites establecidos por la sancién previamente fijada.

En cuanto al principio de proporcionalidad, algunos autores consideran que este principio es

un elemento esencial del principio de non bis in idem, especialmente en su aspecto material.
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Esto se debe a que la imposicion de sanciones duplicadas produce una reaccion
desproporcionada por parte del poder punitivo del Estado (Altamirano, 2017, p. 47). Desde
luego, el principio de proporcionalidad se asegura de que el legislador, al tipificar una
infraccidn, determine las consecuencias juridicas adecuadas para que la respuesta no resulte
excesivay que la administracion realice un juicio correcto al imponer una sancion, protegiendo

asi los fines perseguidos.

Basandose en el origen penal del principio de non bis in idem, el Tribunal Constitucional
espafol ha reconocido que este principio se fundamenta en los derechos al debido proceso y a
la proporcionalidad. Por lo tanto, las sanciones que se imponen deben ser acorde a la gravedad
del hecho, las circunstancias del infractor y los objetivos perseguidos, sin exceder nunca la

necesidad de la pena (Altamirano, 2017, p. 49).

Sin perjuicio de lo antes mencionado, la existencia del principio de non bis in idem no significa
que un individuo no pueda ser sancionado por un mismo hecho con sanciones diversas, siempre
y cuando, se persigan finalidades distintas. En otras palabras, aunque una persona no puede
enfrentar multiples sanciones por el mismo acto dentro de un mismo contexto juridico, si podria
ser objeto de diferentes sanciones si estas se justifican desde enfoques legales o administrativos
distintos. Un ejemplo de estos casos es la comision del delito de conduccion en estado de
ebriedad que puede ser sancionado tanto en materia penal como administrativo en tanto tienen

fundamentos diferentes.

Por esta razon, para comprender cuando se configura una vulneracion al principio de non bis
in idem, es esencial determinar si los dos sistemas normativos regulan el mismo supuesto. Para
dicho objetivo, el Tribunal Constitucional peruano, junto con la doctrina y la jurisprudencia
comparada, han reconocido que deben concurrir tres elementos para la configuracion de la
vulneracién de este principio: a) identidad de sujeto, que se refiere a que la misma persona o
entidad no debe ser sancionada mas de una vez por lo mismo; b) identidad de hecho, que
implica que el hecho que se sanciona debe ser exactamente el mismo en cada proceso; y c)

identidad de fundamento, que establece que la razon que justifica la sancion debe ser idéntica.

a) ldentidad de sujeto
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El principio de non bis in idem se aplica a aquellas personas que puedan ser objeto de una doble
sancion o ser sujeto de un segundo procedimiento sancionador. En ambos casos,
necesariamente, debe tratarse de la misma persona (Tribunal Constitucional, 2017),
independientemente del titulo de culpabilidad resultante de la aplicacion de la norma que

sanciona la infraccion (Ramirez, 2013, p. 9).

El analisis de la identidad del sujeto no es tan complejo como podria parecer a primera vista,
puesto que, en términos simples, se trata de determinar si el poder punitivo del Estado se aplica
a la misma persona. Sin embargo, para lograr su identificacién, se debe confirmar las

caracteristicas fisicas y la identidad del sujeto (Altamirano, 2017, p. 53).

Para ello, es basico tener en cuenta que el término "persona™ abarca tanto a las personas
naturales como a las personas juridicas. Desde luego, en el derecho administrativo sancionador,
no solo las personas naturales estan obligadas a cumplir con las disposiciones legales, sino
también las personas juridicas, quienes son responsables directas de las infracciones
administrativas que cometan. Por consiguiente, estas entidades también estan sujetas a las
sanciones impuestas por la Administracion (Ramirez, 2009) o a los procedimientos

administrativos iniciados en su contra.

b) Identidad de hecho

Otro aspecto que se debe considerar es la identidad del objeto o identidad de hecho. Esto
implica verificar la identidad entre los hechos que fundamentaron el inicio de la investigacion
o la imposicion de sanciones contra el mismo individuo. En otras palabras, se debe determinar
que la misma conducta material esté siendo considerada por la Administracion,

independientemente de su calificacion legal (Tribunal Constitucional, 2010).

Para alcanzar este objetivo, es necesario observar que se cumpla con sus dos facetas: material
y procesal. Se puede determinar que nos encontramos ante el mismo hecho cuando, sin que se
haya iniciado aun un proceso administrativo, la conducta de una persona puede dar lugar a la
apertura de dos 0 mas expedientes por diversas autoridades administrativas (Ramirez, 2013, p.
18). En otras palabras, el hecho justifica el inicio de investigaciones simultaneas, las cuales

culminan con la imposicion de sanciones por cada una de ellas.
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Es importante mencionar que hay autores que consideran que se puede configurar la identidad
de hechos cuando una infraccion provoca la comisién de otras infracciones (Ramirez, 2013, p.
20). En estos casos, se busca evitar la fragmentacion de sanciones por la comisién de un hecho
que desencadena la realizacion de otra, puesto que resultaria en un castigo excesivo por parte
del Estado. Por lo tanto, también es esencial reconocer la conexion entre las infracciones

analizadas, que en realidad deberian tratarse como una sola unidad.

¢Cdomo es que se deberia abordar una identidad de hechos? A partir del analisis de la doctrina,
se ha identificado que se reconocen dos enfoques en relacién con la configuraciéon de esta
identidad: histérica y normativa. Segin Altamirano (2017), la dimensién historica se refiere a
gue una accion u omisién puede satisfacer distintos tipos delictivos, pero ser sancionada una
sola vez; mientras que la dimension normativa implica que un comportamiento que lesione

diversos bienes juridicos puede ser sancionado por cada infraccién correspondiente.

La dimension normativa ha sido ampliamente aceptada, puesto que busca garantizar la
proteccion de los bienes juridicos reconocidos’. De la revision de la jurisprudencia peruana, se
ha observado que las autoridades resuelven basandose en la dimensién normativa. En ese
sentido, como se detallara en los siguientes parrafos, para la configuracién del principio de non
bis in idem, se debe identificar que los hechos vulneren un mismo bien juridico. Por ese motivo,
para realizar el andlisis de identidad de los hechos, se debe enfocar en aquellos con relevancia
juridica, es decir, en el comportamiento o supuesto de hecho que lesiona el bien juridico

protegido por la norma.

c) ldentidad de fundamento

El anélisis en este punto supone identificar similitudes respecto del bien juridico que se
pretende proteger. Al respecto, si bien la identificacion del bien juridico resulta ser el factor
mas significativo para determinar si se cumplen con los elementos que configuran la

vulneracién del principio de non bis in idem, es el mas complejo de identificar, lo cual, en

7 Por ejemplo, Ramirez (2013) sostiene que la interpretacion aplicable es la normativa, puesto que los hechos relevantes son
aquellos que presentan caracteristicas especificas vinculadas al bien juridico protegido por la infraccion, y no aquellos
considerados desde una perspectiva espacio-temporal o historica.
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nuestra opinion ha generado que tanto Indecopi como la Autoridad de Datos Personales no

hayan sabido defender adecuadamente sus competencias.

Para efectuar el analisis, es importante comprender lo que se entiende por bien juridico. El bien
juridico se puede definir como aquellos intereses o condiciones materiales e inmateriales de las
personas que inciden directamente en el libre desarrollo de la vida humana (Mayer, 2017) que
deben ser protegidos y, por lo tanto, son regulados o tutelados por el derecho (Morena del Rio,
2020).

Adicionalmente, al bien juridico se le puede identificar desde un punto de vista funcional, en
tanto que sirve como un limitante al poder punitivo del Estado, al momento de estructurar el
ordenamiento juridico, puesto que las normas se originan en funcion de la proteccion de los
distintos bienes. Efectivamente, se busca penalizar conductas humanas que puedan dafiar o

afectar ese interés que es relevante para las personas.

Por ello, para lograr dicho objetivo, algunos autores consideran necesario identificar los
elementos presentes en cada una de las normas, con el fin de evaluar las caracteristicas previstas
por el legislador en torno al bien juridico que buscan proteger. Evidentemente, el bien juridico
constituye el concepto central sobre el cual se articulan la mayoria de los elementos de la

norma.

Otros, sin embargo, sostienen que el analisis debe realizarse desde una perspectiva sistematica
de la norma. Esto implica interpretar el contenido del bien juridico en funcién de lo que busca
proteger el conjunto normativo en su totalidad. Este método resulta particularmente idoneo
cuando se trata de dos normas que contienen una descripcion tipica similar y que, a simple
vista, parecen proteger el mismo bien juridico (Ramirez, 2013, p. 17). En tales casos, es
fundamental examinar los antecedentes y los debates legislativos para discernir la verdadera

intencion del legislador.

Sobre el particular, considero que es necesario tomar en cuenta ambas metodologias para
identificar el bien juridico que se busca proteger en cada supuesto. De esta manera, mediante
una revision sistematica del conjunto normativo, se puede identificar, en términos generales,
el objeto central que el derecho busca proteger; mientras que, de una revision de los elementos

presentes en cada disposicion del conjunto normativo, se puede verificar si la conducta que se
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pretenden sancionar se alinea con el objeto del conjunto normativo. Ciertamente, el Tribunal
Constitucional, cuando analiza el bien juridico protegido, no analiza de manera abstracta, sino

el caso concreto (Boyer, 2012, p.330).

2.2 Andlisis de la triple identidad, a efectos de la configuracion de una vulneracion al
principio de non bis in idem, respecto de la normativa sobre las comunicaciones

comerciales no consentidas.

La discusion sobre una posible vulneracion del principio de non bis in idem en relacion con la
aplicacion de la normativa actual sobre el envio de publicidad comercial no consentida,
regulada en el Cédigo de Consumo y en la Normativa de Proteccion de Datos, es patente. La
problemética en torno a la competencia del INDECOPI y la posible vulneraciéon de este
principio no ha sido planteada Unicamente por los administrados, sino que también ha sido

abordada por ambas autoridades, quienes han emitido pronunciamientos al respecto.

INDECOPI y la Autoridad de Datos concluyen que las regulaciones contenidas en el Cédigo
de Consumo y en la LPDP y el Reglamento de la LPDP, respectivamente, sobre las
comunicaciones comerciales no consentidas (ver Tabla 3), se tratarian de infracciones distintas
debido a que los bienes juridicos protegidos por ambos ordenamientos no son los mismos. Sin
embargo, los analisis realizados al respecto han sido bastante escuetos, alegando que una
autoridad se enfoca en “la proteccion de los datos personales” y la otra en los “derechos de los
consumidores”. Por ese motivo, en esta seccion, se profundizard en la evaluacion de la
concurrencia de la triple identidad para la configuracion de la vulneracion del principio de non

bis in idem respecto de la aplicacién de tales normas.

a) ldentidad de Sujeto

Como se menciond anteriormente, la identidad de sujeto se refiere a la posibilidad de identificar
a las personas -ya sean naturales o juridicas-, independientemente de como las clasifiquen las
normas que puedan ser objeto de sanciones maltiples o estar involucradas en mas de un

procedimiento sancionador.

Para realizar este analisis, es necesario determinar a quiénes les resulta aplicable cada

normativa de manera independiente y, a partir de ello, identificar las similitudes entre las
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caracteristicas de los sujetos involucrados. De tal manera, en una primera etapa, se identificara
a los sujetos que tienen prohibido enviar publicidad sin contar con el consentimiento
correspondiente segun la Normativa de Datos Personales y el Codigo de Consumo. En una
segunda etapa, se establecera si existen coincidencias entre los sujetos identificados por ambas
normativas, lo que permitira arribar a conclusiones sobre la vulneracion del principio non bis

in idem.

i. Normativa de Proteccion de Datos Personales

La obligacion de tratar los datos personales con el consentimiento previo, informado,
expreso e inequivoco del titular de los datos (salvo las excepciones previstas en la LPDP)
recae en el titular del banco de datos (Ley N° 29733, Art. 28, 2011). En el caso de los
encargados del tratamiento, no asumen responsabilidad, puesto que no toman decisiones
sobre la finalidad para la que se van a usar los datos personales. No obstante, si el
encargado realiza un tratamiento que excede o no corresponda al encargo otorgado por
el titular del banco de datos, seré considerado responsable por dicho tratamiento indebido
(MINJUSDH, 2021).

En el caso del tratamiento de datos para publicidad y prospeccion comercial, el numeral
26.4 del articulo 26 del Reglamento de la LPDP (2024) establece que “se presume que la
responsabilidad del tratamiento recae en aquel cuyo interés se realiza dicho tratamiento,
salvo prueba en contrario”. A partir de esta lectura, se puede inferir que uno de los
principales responsables por el tratamiento de datos para publicidad y prospeccion
comercial es el responsable del tratamiento de datos o titular del banco de datos

personales.

En efecto, cuando se habla del responsable del tratamiento de datos, se refiere a cualquier
persona natural, persona juridica o entidad publica que decide sobre la finalidad y medios
del tratamiento de los datos personales (Decreto Supremo N° 016-2024-JUS, Art. 11,
2024). Esta definicion incluye a cualquiera que tome decisiones sobre el tratamiento de
los datos, aun cuando estos no se encuentren en un banco de datos personales. Un ejemplo
de este ultimo supuesto es una empresa que decide publicar una imagen que puede

identificar a una persona.

o1



Basandose en lo anterior, cuando se refiere a aquellos que toman decisiones sobre el
tratamiento de datos personales para fines publicitarios y de prospeccién comercial, se
refiere principalmente a aquellos proveedores que deciden ofertar productos y/o
servicios, a fin de obtener un beneficio. Esto se debe fundamentalmente a que deciden
sobre (i) la finalidad y (ii) los medios del tratamiento. En cuanto al punto (i), los
proveedores son quienes mas se benefician de la promocion de sus productos y/o
servicios en el mercado, por lo que son los mas interesados en tomar decisiones sobre el
tratamiento de los datos de sus clientes o potenciales clientes, con el fin de enviarles
publicidad comercial que permita incrementar sus ventas. En cuanto al punto (ii), los
proveedores son en quienes, en ultima instancia, recae la responsabilidad de definir la
estrategia comercial mas adecuada para alcanzar dicha finalidad, toman decisiones sobre

qué datos personales de sus clientes serian tratados y como estos se llevarian a cabo.

A modo de ejemplo, en cuanto al punto (i), la Direccion de Proteccion de Datos
Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en adelante, la “DPDP”),
mediante la Resolucion Directoral N° 3439-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP, determiné que
la empresa Oncosalud S.A.C. era responsable para preservar la licitud del tratamiento de
los datos personales con fines publicitarios dado que dicho tratamiento satisfacia sus
intereses (MINJUSDH, 2021). Por otra parte, en cuanto al punto (ii), la DPDP, mediante
la Resolucién Directoral N° 1144-2020-JUS/DGTAIPD-DPDP, concluyé que la empresa
Supermercados Peruanos S.A. era responsable por no haber obtenido el consentimiento
expreso de los visitantes de su pagina web para el envio de publicidad, lo cual era parte
de su estrategia comercial adoptada (MINJUSDH, 2020).

Por lo antes mencionado, se puede concluir que los proveedores de productos y/o
servicios, al actuar como responsables del tratamiento y/o titulares de los bancos de datos,
son los principales sujetos que se encuentran obligados de contar con el consentimiento

de los titulares de los datos para tratar sus datos personales con fines publicitarios.

Otro aspecto importante para considerar es que muchos proveedores de productos y/o
servicios suelen apoyarse en terceros para satisfacer sus intereses de promocion de sus
productos y/o servicios. Para ello, contratan los servicios de terceros a efectos de que se
encarguen de realizar estas actividades de promocidn, puesto que esta alternativa suele

resultar mas eficiente que llevarlas a cabo por cuenta propia.
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Actualmente, debido a la modernizacion de los medios de comunicacion, los proveedores
buscan promocionar sus productos y/o servicios a través de sistemas de llamado o
programas de envio de mensajes automatizados, por lo que suelen contratar a empresas
que prestan servicios de call center o servicios de SMS (Short Message Services),
respectivamente. Estos terceros serian considerados como encargados del tratamiento,
bajo las definiciones de la LPDP, puesto que estarian realizando el tratamiento de datos
por cuenta del responsable del tratamiento, siguiendo sus instrucciones especificas.

¢Podrian estos terceros contratados ser responsables por el tratamiento de datos
personales con fines publicitarios sin contar con el consentimiento de los titulares de los
datos? La respuesta es afirmativa; sin embargo, esta responsabilidad depende de las

circunstancias de cada caso.

Para responder adecuadamente a la pregunta planteada, es importante comprender que,
para el tratamiento de datos personales, pueden existir varios niveles de participacion en
el envio de una comunicacion comercial. En la cima, se encuentra el responsable del
tratamiento, quien también puede ser el titular de los bancos de datos. Como se menciond
anteriormente, este rol implica tomar decisiones sobre el tratamiento de los datos
personales como, por ejemplo, las finalidades del tratamiento, las actividades especificas
a realizar, los intervinientes en la realizacion de tales actividades, entre otros. Debajo de
ellos, se encuentran los encargados del tratamiento o los terceros gque intervienen en la
realizacion de las actividades. De acuerdo con lo ya mencionado, estos terceros son
contratados por el responsable del tratamiento con el objetivo de llevar a cabo las
actividades que satisfagan sus intereses, por lo tanto, solo deben actuar conforme a las

instrucciones proporcionadas por este.

Asi, para el tratamiento de datos personales con fines publicitarios, el proveedor de
productos y/o servicios se encuentra en la cispide de la pirdmide. Este, debido a su interes
en vender lo que ofrece en el mercado, toma decisiones sobre las actividades necesarias
para promocionar sus productos y/o servicios, como la contratacion de terceros para

facilitar estas promociones.

Como se menciond antes, entre estos terceros se encuentran las empresas que

proporcionan servicios de call center o SMS, cuya funcidn es contactar directamente a
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las personas para promover productos y/o servicios. Estos terceros actlan bajo la
direccion total o parcial del proveedor de productos y/o servicios, puesto que este es el
principal interesado en obtener beneficios de las actividades realizadas. En efecto, estos
terceros no llevarian a cabo ningun tratamiento si no fueran contratados por el proveedor
de productos y/o servicios. Por esta razon, la responsabilidad de contar con el
consentimiento y de garantizar un tratamiento de datos adecuado recae principalmente

en el proveedor de productos y/o servicios.

No obstante, en la practica, es comdn que los terceros sean contratados para realizar
actividades adicionales al contacto de potenciales clientes con fines comerciales. Por
ejemplo, estos terceros suelen realizar actividades como (i) utilizar sus propios bancos
de datos de potenciales consumidores, (ii) obtener el consentimiento de los titulares de
datos en nombre del proveedor para almacenarlos en un banco de datos de titularidad del
proveedor con fines promocionales de caracter general, o (iii) seguir un protocolo de
atencion de llamadas proporcionado por el proveedor cuando el consumidor se contacte

por iniciativa propia para brindar su consentimiento.

En escenarios como estos, los terceros contratados pueden ser considerados responsables
si envian publicidad comercial a los titulares de los datos sin contar con el consentimiento
correspondiente. A continuacién, se ejemplifican situaciones en las que el encargado del
tratamiento incurre en responsabilidad por el tratamiento de datos con fines publicitarios

sin contar con el debido consentimiento del titular de los datos personales:

—  En relacion al punto (i), la DPDP, mediante la Resolucion Directoral N° 3557-
2019-JUS/DGTAIPD-DPDP, determind que la empresa Servicios de Call Center
del Pert S.A., que en principio era en encargado del tratamiento, era responsable
por efectuar llamadas para vender planes oncoldgicos por encargo de la empresa
GSP Servicios Comerciales S.A.C. sin haber contado con el consentimiento de los
titulares de los datos (MINJUSDH, 2019). En dicho caso, la empresa Servicios de
Call Center del Pert S.A. utilizé su propio banco de datos denominado "Personas”,
el cual almacenaba informacion de individuos que no habian otorgado su

consentimiento para el tratamiento de sus datos con fines comerciales.
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En estas situaciones, el tercero contratado seria responsable por realizar el
tratamiento de datos personales sin contar con el consentimiento de los titulares de
los datos, dado que actGa como titular de un banco de datos. Al ser el tercero
contratado quien recopila, almacena y toma decisiones sobre los datos personales
en un banco de datos de su titularidad, es quien debe demostrar que cuenta el

consentimiento.

- En cuanto al punto (ii), la DGTAIPD, mediante Resolucion Directoral N° 004-
2025-JUS/DGTAIPD, sefialé que el deber de obtencion del consentimiento no
recae Unicamente en el titular del banco de datos personales, sino que también
puede recaer en el tercero contratado (MINJUSDH, 2025). Para que tal situacion
ocurra, la responsabilidad dependera de las funciones que asuma el encargado del
tratamiento para la prestacion del servicio contratado.

De esta manera, un encargado del tratamiento seria responsable si, ademés de
comunicarse directamente con los titulares de los datos, también ha sido contratado
para obtener su consentimiento para tratar sus datos personales con fines
publicitarios en nombre del responsable del tratamiento. En este caso, el
responsable del tratamiento confia -sin perjuicio de que debe realizar el monitorio
correspondiente- en que el tercero contratado obtenga el consentimiento valido de

los titulares de los datos para promocionar sus productos y/o servicios.

- En relacién al punto (iii), como parte de las instrucciones proporcionadas por el
responsable del tratamiento, los encargados del tratamiento podrian estar obligados
a seguir un protocolo de atencion cuando el consumidor se contacte por iniciativa
propia para brindar su consentimiento para recibir publicidad comercial. En estos
casos, la DPDP, mediante Resolucion Directoral N° 3439-2021-JUS/DGTAIPD-
DPDP, determind que, si el encargado del tratamiento no cumple con lo acordado
y realiza un tratamiento ilicito, seréa responsable por ejecutar una conducta distinta
a la instruida por el responsable del tratamiento durante la prestacion del servicio
(MINJUSDH, 2021).

Cabe mencionar que el responsable del tratamiento debe supervisar diligentemente el

cumplimiento de las obligaciones asumidas por el encargado del tratamiento. Esta
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supervision garantiza que el tratamiento de los datos personales se realice de manera
licitay alineada tanto a los intereses del responsable del tratamiento como de los titulares
de los datos. Por ese motivo, si el encargado del tratamiento comete una infraccion o
realiza acciones distintas a las pactadas, el responsable del tratamiento también puede
asumir la responsabilidad si no ha ejercido adecuadamente su rol de control o no puede

demostrar que lo ha hecho.

Por lo mencionado anteriormente, se puede concluir que los encargados del tratamiento
también pueden ser responsables por realizar el tratamiento de datos personales con fines
publicitarios sin contar con el consentimiento de los titulares de datos. Ello, en tanto
realicen acciones distintas a las instruidas por el responsable del tratamiento para el

cumplimiento de sus obligaciones o para preservar la licitud del tratamiento de datos.

En suma, respecto a la normativa de proteccion de datos personales, la Autoridad de
Datos puede sancionar a los siguientes sujetos por realizar el tratamiento de datos
personales con fines publicitarios sin contar con el consentimiento de los titulares de los

datos:

- Los proveedores de bienes y/o servicios que, actuando como titulares de los bancos
de datos, envian publicidad comercial sin contar con el consentimiento de los

titulares de los datos para el envio de publicidad comercial.

- Los proveedores de bienes y/o servicios que no supervisan diligentemente las
acciones de las empresas contratadas para prestar servicios de call center, de SMS
o de otros medios similares y que envian publicidad comercial sin contar con el
consentimiento o sin el consentimiento valido de los titulares de los datos por

encargo de los primeros.

— Las empresas contratadas por los proveedores de bienes y/o servicios que, actuando
como titulares de los bancos de datos, que envian publicidad comercial sin contar

con el consentimiento de los titulares de datos personales.

— Las empresas contratadas por los proveedores de bienes y/o servicios para

proporcionar servicios de call center, de SMS o de otros medios similares que
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incumplen con las obligaciones pactadas con el proveedor de bienes y/o servicios
y envian publicidad comercial sin contar con el consentimiento o sin el

consentimiento vélido.

ii.  Cddigo de Consumo

El inciso ) del numeral 58.1 del articulo 58 del Codigo de Consumo (2010) dispone dos
supuestos diferentes de manera simultanea: (i) emplear centros de Ilamada, sistemas de
envio de mensajes de texto o sistemas de mensajes electronicos masivos para promover

productos y servicios, y (ii) prestar el servicio de telemercadeo.

En cuanto al punto (i), quienes serian responsables por el empleo de estos medios para
contactar a los consumidores son los proveedores de bienes y/o servicios que, segin el
Codigo de Consumo, Art. 1V numeral 2 (2010), se definen como aquellas personas
naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que se dedican a la fabricacion y/o
comercializacion de sus bienes o prestacion de servicios en el mercado a cambio de una

retribucién econémica.

La Sala de Proteccion al Consumidor ha sefialado en diversas ocasiones que, en este
supuesto, la infraccion no es el solo hecho de emplear estos sistemas, sino que, a traves
de ellos, se realicen comunicaciones con contenido promocional sin contar con el
consentimiento previo del consumidor®. Al respecto, el proveedor sera responsable de la
infraccion sin distinguir si el empleo de estos medios se realizd directamente o a traves

de terceros.

En cuanto a la responsabilidad por el uso directo de estos sistemas, un ejemplo es la
Resolucion Final N° 124-2021/CC3, mediante la cual la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 3 determind que la empresa Blue Marlin Beach Club S.A. era
responsable por realizar llamadas a consumidores para ofrecer sus productos y servicios,

puesto que la responsabilidad recae sobre quien lleva a cabo el hecho (INDECOPI, 2021).

8 Por ejemplo, en la Resolucion N° 0291-2021/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion al Consumidor indico que el literal e)
del articulo 58.1 sanciona a aquellos proveedores que se dirigen al consumidor, utilizando medios de comunicacion que no
fueron autorizados por los consumidores para promover productos y/o servicios (INDECOPI, 2021).

57



Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad por el uso de estos sistemas a través de
terceros, la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3, mediante la Resolucion Final
N° 069-2023/CC3, sanciono a la empresa Telefdnica del Perd S.A.A. por utilizar centros
de llamada (call centers) para promover sus productos y servicios a consumidores que
no habian otorgado su consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco para este
objetivo (INDECOPI, 2023).

Sobre esta ultima situacion, en el caso de que el tercero contratado sea el responsable de
la infraccion por incumplimiento de las instrucciones dadas por el proveedor, INDECOPI
ha mencionado, en varias oportunidades que la responsabilidad también recae en el
proveedor independientemente de la conducta del tercero contratado. Esto aplica incluso
si la conducta del tercero se escapa de la esfera de control del proveedor. Esto se debe a
que los contratos entre los proveedores y los terceros contratados pertenecerian al &ambito
interno y no serian oponibles a los consumidores. Especialmente, se ha identificado que
INDECOPI considera que la responsabilidad inicial de obtener el consentimiento de los

consumidores recae en el proveedor, puesto que se trata de sus productos y/o servicios.

Para ilustrar esta situacion, en el Expediente N° 009-2023/CC3, el proveedor argumento
que las llamadas efectuadas por el tercero contratado se escapaban de su esfera de control,
puesto que ya se habia encargado de proporcionar unos “speechs” de contacto. Sin
embargo, la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 indicd que el solo hecho de
emplear a una empresa de call center para realizar estos ofrecimientos comerciales sin
consentimiento lo hacen atribuible de responsabilidad y, por lo tanto, no resulta admisible
exonerarlo de responsabilidad por brindarles indicaciones y capacitarlos porque dichos
actos forman parte de sus obligaciones al momento de delegar directamente dichas
actividades (INDECOPI, 2023).

En conclusién, sobre el empleo de centros de llamada, sistemas de envio de mensajes de
texto o sistemas de mensajes electrénicos masivos, el proveedor siempre asumira la
responsabilidad por el envio de comunicaciones comerciales o publicitarias a los

consumidores que no han brindado su consentimiento para ser contactados.

En cuanto al punto (ii), la infraccién al inciso €) del articulo 58 del Cédigo de Consumo

también alcanza a aquellos que prestan el servicio de telemercadeo. Los responsables por
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prestar el servicio de telemercadeo son aquellas empresas que se dedican al marketing
directo, es decir, aquellas que se contactan con potenciales clientes para ofrecerles
productos y/o servicios. A modo de ejemplo, se pueden encontrar a las empresas de call

center o empresas de envio de SMS.

Las empresas de telemercadeo, independientemente de que actden en funcion a las
obligaciones pactadas con los proveedores, asumen responsabilidad por sus propias
acciones. En efecto, a partir del analisis del inciso e) del articulo 58 del Codigo de
Consumo, se estaria exigiendo que las empresas de telemercadeo también adopten las
medidas necesarias para obtener el consentimiento de los consumidores cuando presten

SuS Servicios.

En esa linea, mediante Resolucion N° 2105-2020/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion
al Consumidor establece que las empresas de telemercadeo, al igual que los proveedores
de productos y/o servicios, no pueden eludir su responsabilidad por un acuerdo con la
empresa gque los contrata, puesto que estos acuerdos no son oponibles al consumidor
(INDECORPI, 2020). En este sentido, no pueden excusarse alegando que han cumplido
con las instrucciones pactadas, puesto que deben asegurarse de que sus acciones se

ajusten a la normativa, es decir, contar con el consentimiento de los consumidores.

En conclusion, las empresas que prestan el servicio de telemercadeo siempre asumiran la
responsabilidad por el envio de comunicaciones comerciales o publicitarias a los
consumidores que no han brindado su consentimiento para ser contactados porque
también tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias para la obtencion del

consentimiento.

En vista de lo anterior, se concluye que tanto los proveedores de productos y/o servicios
como las empresas de telemercadeo que contacten a los consumidores con fines
promocionales mediante un numero telefonico, direcciéon electronica u otro medio
anadlogo sin su consentimiento previo para enviar comunicaciones comerciales o

publicitarias, deben asumir la responsabilidad sin excepcion alguna.

iii.  Analisis comparativo
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Como se ha podido observar, de la revision de ambas normativas, hay similitudes
respecto de los sujetos que pueden ser responsables por enviar publicidad comercial sin
el consentimiento de las personas. Ciertamente, se puede determinar que tanto los
proveedores de productos y/o servicios como las empresas que prestan servicios de
telemercadeo podrian ser sancionados por ambas normativas, dado que también pueden

calificar como responsables y/o encargados del tratamiento.

A continuacion, se presentan los administrados que puede ser objeto de sancion, junto
con su respectiva clasificacion juridica, conforme a lo dispuesto en la Normativa de

Proteccion de Datos Personales y el Cédigo de Consumo:

Tabla 4.
Sujetos que pueden ser sancionados por el envio de publicidad comercial sin

consentimiento

NORMATIVA DE X
ADMINISTRADOS : CODIGO DE
PROTECCION DE DATOS
IMPUTABLES CONSUMO
PERSONALES

Titular de banco de datos
) ) Proveedor de productos
Sujeto pasivo 1 personales o responsable del o
) y/o servicios
tratamiento

Encargado del tratamiento o Empresas que prestan
Sujeto pasivo 2 titular de banco de datos servicios de
personales telemercadeo

Nota: Elaborado a partir de las conclusiones obtenidas del andlisis de los sujetos obligados, conforme al Codigo de
Consumo y a la normativa sobre Proteccién de Datos Personales.

No obstante, la diferencia en la aplicacion de ambos cuerpos normativos radica en que
INDECOPI sostiene que no existen justificaciones para que los proveedores y las
empresas de telemercadeo eludan sus responsabilidades. En cambio, la Autoridad de
Datos determina la responsabilidad basandose en el cumplimiento de las obligaciones —

incluidas las pactadas- y si actuaron con la debida diligencia.

En este contexto, los sujetos que podrian ser sancionados dos veces por el envio de

publicidad comercial no consentido son los siguientes:
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—  Proveedores que, actuando como titulares de los bancos de datos, no cuentan con

el consentimiento de los consumidores y envian publicidad comercial.

—  Proveedores que no supervisan diligentemente las acciones de las empresas de

telemercadeo que envian publicidad comercial en su nombre.

- Empresas de telemercadeo que, actuando como titulares de los bancos de datos, no
cuentan con el consentimiento de los consumidores y envian publicidad comercial

a nombre los proveedores.

- Empresas de telemercadeo que incumplen con las obligaciones pactadas con el
proveedor y envian publicidad comercial sin contar con el adecuado

consentimiento.

b) Identidad de hecho o factica

Tal como se expuso previamente, la identidad de hecho hace referencia a aquellas acciones o
conductas que pueden dar apertura de dos 0 mas procedimientos, sin importar como se
clasifiquen legalmente. Esta conducta representa un hecho concreto que ocurre en un momento
determinado y, aunque pueda ser interpretado desde distintos conceptos juridicos, sigue siendo

la misma conducta.

Para verificar si los hechos son idénticos, y siguiendo el esquema del analisis previamente
desarrollado, se procedera, en primer lugar, a identificar los hechos que fundamentan el inicio
de la investigaciéon o la imposicion de sanciones por parte de la Autoridad de Datos y de
INDECOPI contra las personas previamente identificadas. Posteriormente, se evaluara si
ambas conductas son similares y si efectivamente pueden dar lugar a la apertura de dos

procedimientos distintos.

i. Normativa de Proteccion de Datos Personales

En el caso bajo andlisis, la infraccion radica en tratar los datos personales del titular de
los datos personales sin su debido consentimiento para una finalidad especifica, en este

caso, para fines publicitarios o de prospeccion comercial.
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Dicho de otra manera, la Autoridad de Datos no considera que el ofrecimiento de
productos y/o servicios en si mismo, mediante el envio de mensajes de texto con
contenido publicitario o la realizacion de Ilamadas con estos fines, constituya una
infraccidn. La infraccion se produce cuando no se cuenta con el consentimiento del titular
de los datos -es decir, una persona natural que puede ser un cliente o potencial cliente-

para realizar estos ofrecimientos comerciales.

Como se menciond en el capitulo anterior, el consentimiento consiste en otorgar la
autorizacion para que los datos personales, como el nimero de teléfono y el correo
electronico, sean utilizados para un fin especifico. En esa linea, el hecho que da origen a
una investigacion y a la posible imposicion de una sancion es que el responsable del
tratamiento -0, en ciertos casos, el encargado del tratamiento como se ha abordado
anteriormente- envie ofertas o comunicaciones comerciales al titular de los datos, el cual

puede ser un cliente o potencial cliente, y no cuente con dicha autorizacion.

Sumado a esto, el consentimiento debe cumplir con las siguientes caracteristicas para ser
considerado valido: libre, previo, expreso o inequivoco e informado. Al respecto, la
Autoridad de Datos ha establecido ciertos criterios para determinar la validez del

consentimiento para el envio de publicidad o prospeccién comercial.

A continuacion, se detallan algunos criterios sobre como cumplir con las caracteristicas
mencionadas anteriormente en el marco del envio de publicidad comercial, de acuerdo

con las resoluciones emitidas por la Autoridad de Datos:

- Para que el consentimiento sea considerado libre, los titulares de los datos
personales deben tener la opcién de aceptar o rechazar el uso de sus datos
personales para recibir publicidad comercial. A modo de ejemplo de una forma de
obtencion de consentimiento que no cumple este criterio, se puede considerar a un
usuario que realiza una compra en linea y, como parte del proceso, proporciona sus
datos personales (nombre, correo electronico, direccién, etc.). Al momento de
finalizar la compra, la empresa le informa que tratard esos datos con fines
publicitarios, sin ofrecer una opcion clara para rechazar ese uso. Por ejemplo, una
casilla o check box que permita al usuario decidir si acepta o no el tratamiento de

sus datos personales para fines comerciales.
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En esa linea, para cumplir con este requisito, no se debe imponer la condicién de
aceptar el tratamiento de datos personales con fines publicitarios (finalidad
secundaria) para acceder a la prestacion de un servicio (finalidad principal). Como
se puede constatar, en la Resolucion Directoral N° 3482-2023-JUS/DGTAIPD-
DPDP, la DPDP determiné que el consentimiento no seria libre en la medida que
el usuario que desea Unicamente contactarse con la administrada para una consulta
deba aceptar finalidades adicionales como el envio de publicidad comercial
(MINJUSDH, 2023).

Para que el consentimiento sea considerado previo, la recopilacion o el uso de los
datos personales -si es que anteriormente habian sido recopilados para otras
finalidades- para el envio de publicidad comercial debe realizarse Unicamente
después de que el titular haya otorgado su autorizacién. Retomando el ejemplo
mencionado anteriormente, la casilla o check box debe poder marcarse antes de que

el titular de los datos envie su informacion.

Para que el consentimiento sea considerado inequivoco, en el formato destinado a
la obtencion del consentimiento, no se deben incluir férmulas ambiguas o amplias
que no permitan comprender los fines de la recopilacion de los datos. Por ejemplo,
si al usuario no se le informa o se le informa de manera poco clara que sus datos

podrian usados con fines publicitarios.

Por otra parte, para que el consentimiento sea considerado expreso, se le debe dar
la opcion a los titulares de los datos personales a otorgar su consentimiento con un
acto afirmativo como la marcacion de una casilla o check box. Asi, por ejemplo, en
la Resolucidon Directoral N° 986-2020-JUS/DGTAIPD-DPDP, la DPDP concluy6
que, tras revisar la Politica de Privacidad, el tratamiento de datos personales se
realizaba tanto para la ejecucion de la relacion contractual como para fines
comerciales y publicitarios, sin otorgar al usuario la opcion de emitir su
consentimiento expreso, sino Unicamente la opcion de manifestar su oposicién en
caso de desacuerdo (MINJUSDH, 2020).

Para que el consentimiento sea informado, se debe proporcionar al titular de los

datos personales la siguiente informacion minima que se encuentra listada en el
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articulo 18 de la LPDP (2011), asi como en el articulo 6 del Reglamento de la LPDP
(2024), al momento de solicitar su consentimiento: (i) la identidad y domicilio del
titular del banco de datos personales, (ii) las finalidades del tratamiento, (iii) la
identidad de los destinatarios, (iv) la existencia del banco de datos, (v) el caracter
obligatorio o facultativo de las respuestas al cuestionario, (vi) las consecuencias de
proporcionar los datos, (vii) la transferencia de datos, (viii) la existencia de
decisiones automatizadas, (ix) el tiempo de conservacion y (x) mecanismos para el

ejercicio de derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion u oposicion).

Asi, por ejemplo, en la Resolucion Directoral N° 1988-2020-JUS/DGTAIPD-
DPDP, la DPDP sefial6 que, tras revisar la Politica de Privacidad, una administrada
no habria recopilado validamente el consentimiento, puesto que este no cumplia
con el requisito de ser informado, al no mencionar la identidad de los destinatarios
de los datos (MINJUSDH, 2020).

En consecuencia, la conducta que puede dar lugar a la apertura de un proceso
administrativo sancionador por parte de la Autoridad de Datos es no contar con la
autorizacion de las personas naturales para el envio de publicidad otorgado de manera

libre, previa, expresa o inequivoca e informada.

ii.  Cddigo de Consumo

El Cddigo de Consumo, Art. 58 (2010) establece que el hecho sancionable consiste en
realizar una practica que afecte de forma significativa la libertad de eleccion de los
consumidores. En otras palabras, el hecho infractor punible bajo la regulacion de dichos
métodos agresivos seria realizar una conducta que distorsione la capacidad de tomar una

adecuada decision de consumo por parte del consumidor.

En ese sentido, en principio, la base para iniciar un procedimiento administrativo
sancionador o imponer una sancion seria que el proveedor haya incurrido en acciones
que, mediante dolo, violencia o intimidacion, hayan sido determinantes para afectar la
voluntad del consumidor. Asi, en la Resolucion N° 0364-2024/SPC-INDECOPI, la Sala
de Proteccion al Consumidor alega que los proveedores tienen la obligacién de no

realizar practicas que mermen el derecho de los consumidores a elegir libremente los
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productos y/o servicios que se ofrecen en el mercado y que sean los mas convenientes en
funcion a sus intereses (INDECOPI, 2024).

Asimismo, el articulo 58 del Codigo de Consumo contempla algunos supuestos que, en

principio, se consideran lesivos de dicha libertad. En efecto:

Tablas.

Supuestos de métodos comerciales agresivos o engafiosos regulados por el articulo

58 del Codigo de Consumo

INCISO

HECHOS SANCIONADOS

AFECTACION A LA
LIBERTAD DE ELECCION
DEL CONSUMIDOR

Crear la impresion de que el
consumidor ha ganado o ganard un
premio si realiza un acto
determinado, cuando ese beneficio
no existe o implica un gasto
adicional (Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, Art. 58.1

inciso a, 2010).

Este supuesto induce a los
consumidores de manera dolosa a
tomar decisiones bajo una falsa
beneficio.
del

consumidor se ve viciada por una

expectativa de

Ciertamente, la voluntad

promesa inexistente o condicionada.

b)

Cambiar la informacion

proporcionada al consumidor al
momento de celebrar el contrato sin
(Cédigo  de
del
Consumidor, Art. 58.1 inciso b,

2010).

su  autorizacion

Proteccion y  Defensa

Este supuesto afecta la decision del
consumidor de manera dolosa
mediante la alteracion unilateral de
los datos sobre los cuales baso su

consentimiento.

del

producto o servicio antes de la

Cambiar las condiciones

celebracién del contrato sin el

consentimiento expreso (Cédigo de
del

Proteccion y  Defensa

Este supuesto afecta la decision de
consumo de los consumidores de
manera dolosa, puesto que las
condiciones inicialmente conocidas

no son las aplicadas.
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Consumidor, Art. 58.1 inciso c,
2010).

d)

Realizar visitas en persona al
domicilio del consumidor (Cédigo
de Proteccion y Defensa del
Consumidor, Art. 58.1 inciso d,

2010).

Este supuesto genera una presion
indebida sobre los consumidores,
induciéndolos a aceptar una oferta
mediante una intromision en su

entorno privado o familiar que puede

resultar intimidante.

Nota: Elaborado a partir de los supuestos considerados practicas comerciales agresivas o engafiosas, segun lo
establecido en el articulo 58 del Cddigo de Consumo.

En esa linea, a continuacion, se citan pronunciamientos en los que se tuvo en

consideracién la influencia ejercida en la voluntad del consumidor.

Tabla 6.

Resoluciones de INDECOPI en las que se analicen las distintas practicas

configuradas como métodos comerciales agresivos 0 engafnosos

RESOLUCION
No

SUPUESTO

ANALISIS DE INDECOPI

1882-2024/SPC-
INDECORPI

a) Crear la impresion al
consumidor que ganara
un premio, si realiza un

acto determinado.

En este caso, la Sala de Proteccion al
Consumidor concluy6 que, si bien la
decision de realizar el acto es decision
del

encontraba

consumidor, esta eleccion se

influenciada por la
expectativa de obtener el premio, por lo
que esta decision no cumple con la
caracteristica de ser libre (INDECOPI,

2024).

290-2025/SPC-
INDECORPI

Crear la impresion al
consumidor que ganara
un premio, si realiza un

acto determinado.

En este caso, el proveedor alego que, en
primera instancia, no se habria precisado
si la conducta habria mermado la libertad
del Sin

embargo, al igual que en el caso anterior,

de eleccién consumidor.

la Sala de Proteccién al Consumo alegd

que la eleccién del consumidor se
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encontraba  influenciada  por la
expectativa de obtener

(INDECOPI, 2025).

un premio

1331-2023/CC2

Efectuar una practica

que implique dolo,
violencia o intimidacion
que haya sido
determinante  en la

voluntad de contratar.

La Comision de Proteccion  al
Consumidor N° 2 establece que para
evaluar un método comercial agresivo o
engaroso se debe tomar en cuenta todos
aquellos aspectos, hechos 0
caracteristicas que formaron parte del
contratacion

contexto  de para

dimensionar el comportamiento
efectuado por el proveedor (INDECOPI,
2023).

En ese sentido, se considerd que inducir
a la consumidora a creer que habia sido
acreedora de un premio “por Su buena
suerte”, cuando en realidad debia firmar
un contrato y asumir un pago, sin
brindarle la oportunidad de leer
previamente el contenido contractual -a
pesar de solicitarlo-, constituia una
practica que influenciaba indebidamente

su decision de consumo.

403-2025/PS1

Ejercer presion indebida
a efectos de lograr la
firma del contrato y el

pago de este.

El Organo Resolutivo de Procedimientos
Sumarisimos  de  Proteccion  al
Consumidor N° 1 determind que el
proveedor habria ejercido presion sobre
el denunciante a efectos de lograr que
adquieran un servicio, actuando de
manera agresiva, impidiendo que se
retirase del establecimiento hasta que
firme el contrato y realice un pago. Para

ello, se considerd que el consumidor, el
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mismo dia de la firma, presentd6 un
reclamo, indicando que habria sentido
miedo y fue intimado a contratar
(INDECOPI, 2025).

Nota: Elaborado a partir de las resoluciones revisadas en la plataforma “Buscador de Resoluciones” de INDECOPI.

¢Qué sucede con el inciso €) del numeral 58.1 del articulo 58 del Cdédigo de Consumo?

Esta disposicion recoge dos supuestos infractores: (i) utilizar centros de llamadas,
sistemas de llamadas telefénicas, o enviar mensajes para promocionar productos y/o
servicios a cualquier consumidor, salvo que este se contacte directamente con el
proveedor y manifieste su consentimiento libre, previo, informado, expreso e inequivoco
para ser contactado a través de un numero telefonico, direccion electronica u otro medio;
y (ii) prestar el servicio de telemercadeo a cualquier consumidor, salvo que este se
contacte directamente con el proveedor y manifieste su consentimiento libre, previo,
informado, expreso e inequivoco para ser contactado a través de un namero telefénico,
direccidn electrénica u otro medio (Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
Art. 58.1 inciso e, 2010).

Al igual que la Autoridad de Datos, INDECOPI no considera que el simple uso de estos
medios o la prestacion de estos servicios para promocionar productos y/o servicios a un
consumidor constituya una infraccion®. La infraccion se produce Gnicamente cuando se
envia una comunicacion comercial a los consumidores sin contar con su consentimiento,
el cual debe cumplir con las caracteristicas de ser expreso, libre, previo, informado e
inequivoco para ser contactado a través de un nimero telefénico, direccién electrénica u

otro medio analogo.

Ahora bien, para identificar el hecho concreto que puede aperturar el inicio de una
investigacion por la comision de los supuestos infractores antes mencionados, se debe
determinar la conducta material que estd siendo considerada por INDECOPI,

independiente de su calificacion legal. Es decir, se debe considerar a la accién fisica o

9 Por ejemplo, en la Resolucion N° 0291-2021/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion al Consumidor sefialé que el inciso €)
del numeral 58.1 del articulo 58 del Cédigo de Consumo no tiene como objeto regular la publicidad en si (INDECOPI, 2021).
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conducta que puede generar una consecuencia legal sin importar el término que se emplee

para calificarlo.

En este caso, la conducta que fundamenta el inicio de la investigacion o la imposicion de
una sancion es el hecho de que un proveedor envie comunicaciones al nimero de celular,
correo electrénico u otro medio similar de los consumidores sin contar con su
consentimiento. Ciertamente, cuando INDECOPI ha investigado el cumplimiento de lo
dispuesto en el inciso e), evalia si existio la remisién de una publicidad y la
documentaciéon aportada por la empresa a fin de acreditar que contaba con el
consentimiento de los consumidores para el envio dichas comunicaciones, tal como se
menciona en la Resolucion Final N° 089-2023/CC3 (INDECOPI, 2003).

Cabe sefialar que se debe contar con el consentimiento de aquellos que califiquen como
consumidores, es decir, personas naturales o microempresarios que adquieren o utilizan
productos o servicios en beneficio personal. Sobre este punto, mediante la Resolucion
Final N.° 119-2020/CC3, la Comision de Proteccion al Consumidor N.° 3 considerd
importante determinar si los usuarios identificados en un muestreo de comunicaciones
comerciales realizadas por el proveedor ostentaban la calidad de consumidores conforme
al Codigo de Consumo, con el fin de establecer si fueron efectivamente afectados por la
practica denunciada (INDECOPI, 2020).

Es importante mencionar que el consentimiento debe cumplir con las siguientes
caracteristicas: libre, previo, informado, expreso e inequivoco, segin el Codigo de
Consumo (2010). Sin embargo, en la mayoria de los casos revisados, cuando se analiza
la validez del consentimiento, INDECOPI solo toma en cuenta que este haya sido
otorgado previamente y que Unicamente se le haya informado que el uso de los datos
personales serd para fines publicitarios y comerciales, sin analizarse las otras
caracteristicas del consentimiento valido o todos los elementos que configuran un

consentimiento informado.

En ese sentido, se evidencia una evaluacion parcial e insuficiente por parte de INDECOPI
respecto de los criterios de validez, al no analizar si se cumple con cada uno de los
requisitos en cada caso concreto. Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, se ha

identificado que, en algunos de los casos revisados, INDECOPI ha hecho un mayor
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desarrollo en su andlisis respecto de la validez del consentimiento. En ese sentido, se han
podido extraer los siguientes criterios que se alinearia con las caracteristicas que debe

reunir el consentimiento para ser considerado valido:

- Se considera que el consentimiento es previo cuando los consumidores autorizan
el envio de publicidad comercial antes de recibir cualquier comunicacion con
dichos fines. En la Resolucion Final N° 059-2020/CC3, la Comision de Proteccion
al Consumidor N° 3 indic6 que los proveedores pueden brindar informacion a los
consumidores para promover sus productos y/o servicios, siempre que cuenten con

el consentimiento previo de los mismos (INDECOPI, 2020).

- Se considera que el consentimiento es informado cuando el consumidor recibe
detalles especificos sobre aspectos relevantes como la finalidad promocional que
tendrian las comunicaciones, en lugar de expresiones genéricas. Por ejemplo,
mediante Resolucion Final N° 089-2023/CC3, la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 3 consider6 que la empresa no cumplié con informar a los
consumidores que la comunicacion se trataba de una oferta de un producto
financiero, sino que, en su lugar, estaba utilizando términos generales como

“encontrarse en una campafa” (INDECOPI, 2023).

Asimismo, otra informacidn que se ha considerado para evaluar la validez es la
identidad de los sujetos que enviaran la publicidad, asi como el sujeto al que se le
otorga el consentimiento. Asi, mediante Resolucién Final N° 122-2020/CC3, la
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 considerd que el consentimiento no
era valido porque no se podria identificar plenamente al proveedor a quien se le
estaba otorgando el consentimiento, asi como el sujeto que va a remitir la
publicidad (INDECOPI, 2020).

Sin perjuicio de lo antes mencionado, en general, INDECOPI no ha establecido un
criterio uniforme sobre la informaciéon minima que se debe brindar para que el

consentimiento cumpla con este requisito.

—  Se considera que el consentimiento es expreso cuando se verifica que los

consumidores contaban con los mecanismos para brindar su consentimiento para
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recibir comunicaciones de naturaleza comercial a los nimeros telefonicos o por
correos electrénicos de manera directa. Por ejemplo, mediante Resolucion Final N°
021-2020/CC3, la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 considero que los
consumidores brindaron su consentimiento expreso debido a que ingresaron por
iniciativa propia a la pagina web del proveedor para solicitar informacion mediante
el registro de sus datos en un formulario, autorizando que se pongan en contacto
con ellos (INDECOPI, 2020).

- En cuanto al consentimiento libre, este requisito recién ha sido incorporado en el
Cadigo de Consumo con la entrada en vigencia de la Nueva Ley Antispam. Por lo
tanto, no se tienen antecedentes relevantes de como INDECOPI aplicaria este

criterio.

Ahora bien, la Nueva Ley Antispam establece que el consentimiento a otorgar debe ser
generado por “iniciativa propia” del consumidor. Sobre el particular, a la fecha de
elaboracion de la presente tesis, no se ha identificado una resoluciéon que analice este
criterio. Por lo tanto, no se puede definir si este criterio sera sustancial para verificar si
un consentimiento es invalido o no. Por ejemplo, imaginémonos el supuesto de que un
proveedor se contacte directamente a un consumidor para pedirle su consentimiento y
este se le otorga cumpliendo con todas las caracteristicas de validez. Incluso, el
consumidor llega a contratar el servicio porque satisface plenamente sus necesidades.
Debido a que la norma regula la figura de “iniciativa propia”, ¢ este consentimiento seria
invalido? ¢se le sancionaria al proveedor por el solo hecho de que el consumidor no se
contacté primero pese a que este otorgd su consentimiento? Hasta que no haya un

desarrollo jurisprudencial relevante, no se puede brindar una respuesta categorica.

En consecuencia, la conducta que puede dar lugar a la apertura de un procedimiento
administrativo sancionador y, por lo tanto, a una posible sancion por parte de INDECOPI
por incumplimiento del inciso €) del numeral 58.1 del articulo 58 del Codigo de Consumo
es enviar publicidad sin contar con la autorizacion de los consumidores, la cual debe ser
otorgada de manera libre, previa, informada, expresa e inequivoca (Cddigo de Proteccion
al Consumo, Art. 58.1 inciso e, 2010).
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A partir de este punto, cabe mencionar que se puede identificar una incongruencia
normativa. En efecto, todos los supuestos de métodos comerciales agresivos o engafiosos
recogidos en el numeral 58.1, a excepcion del €), suponen expresa o tacitamente una
practica que puede afectar la libertad de eleccion del consumidor. Sin embargo, el
supuesto del inciso €) no genera dicha afectacion. Ello se debe a que el consumidor puede
ejercer plenamente su libertad de eleccion, a pesar de haber sido objeto de una publicidad
comercial no solicitada. Por ejemplo, si la informacién que recibe a través de dicha
publicidad fue la adecuada y suficiente y motivo que adopte una decisién de consumo

que satisface sus necesidades.

Como se abordara a mayor detalle en las siguientes secciones, es importante mencionar
que, cuando se aprobd el Codigo de Consumo, el cual incluia la regulacién de las
practicas comerciales agresivas en el articulo 58, no se planted una justificacion sobre la
incorporacion del inciso €) como una practica comercial agresiva -la cual recogia la
prohibicion de contacto a los nUmeros 0 correos que se encontraban en un registro-.
Recién con su modificacion, mediante el Decreto Legislativo N° 1390, cuando se
introdujo la necesidad de obtener el consentimiento, se reconocio que lo que se buscaba

proteger era la tranquilidad y salud de los consumidores.

iii.  Analisis comparativo

En primer lugar, vale la pena hacer referencia a resoluciones en las que INDECOPI ha
tenido la oportunidad de pronunciarse con respecto al cuestionamiento sobre sus
competencias para sancionar el envio de publicidad sin consentimiento, en relacion a la
identidad de hechos.

Al respecto, se han identificado dos (02) oportunidades en las que la Comision de
Proteccion al Consumidor N° 3, cuando se cuestiond su competencia para sancionar la

conducta, argumentd que ambas normativas abordan hechos distintos:

Tabla 7.
Pronunciamientos de INDECOPI sobre la identidad de hechos
RESOLUCION N° ARGUMENTOS CONCLUSION
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007-2020/CC3

La Comisién de Proteccion al
Consumidor N° 3 alega que
los hechos analizados no
versan sobre una materia
exclusiva de la competencia
de la Autoridad de Datos, sino
sobre una presunta infraccion
de las normas de proteccion al
consumidor por el uso de
métodos comerciales
agresivos 0 engafiosos en
perjuicio de los consumidores

(INDECOPI, 2020).

No advierten que estén frente
a un supuesto en el que
concurra la identidad de

hecho.

082-2023/CC3

La Comisién de Proteccion al
Consumidor N° 3 alega que el
hecho evaluado se encuentra
referido a la aplicacién de
métodos comerciales
agresivos en contra de los
consumidores por el envio de
comunicaciones no
autorizadas, lo cual vulnera su
derecho de eleccion a través
de figuras como el acoso y la

coacciéon (INDECOPI, 2023).

Se determina que el envio de
comunicaciones sin
autorizacion no solo podria
constituir  un  tratamiento
inadecuado de datos
personales, sino que también
representaria una infraccion a
las normas de proteccion al
consumidor, en el marco de lo
establecido en el Cddigo de
Consumo, por lo que se valida
la competencia de

INDECORPI.

Nota: Elaborado a partir de las resoluciones proporcionadas por INDECOPI mediante Carta N° 4106-2024-
OAF/INDECORPI.

Como se puede apreciar, INDECOPI, en esos casos, no hizo un andlisis de los hechos en

estricto sentido, sino se limit6 a sustentar que estaban aplicando normas distintas.

Contrariamente a lo sostenido por la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3,

considero que si existen similitudes en los hechos que justifican el inicio de
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investigaciones o la imposicién de sanciones por parte de la Autoridad de Datos e

INDECOPI, y que més bien, la fundamentacion de la autoridad ha sido deficiente.

Ciertamente, como se ha podido observar del analisis de cada normativa, la conducta que
ambas autoridades analizan -sin entrar aun a detalles- se refiere al envio de publicidad
comercial sin contar con el consentimiento valido (libre, previo, informado, expreso e

inequivoco) para ello.

En efecto, la Autoridad de Datos sanciona el hecho de que el administrado haya realizado
el tratamiento de datos personales -por ejemplo, el numero de teléfono y el correo
electrénico- para el envio de publicidad comercial sin contar con el consentimiento valido
del titular de los datos. Asi, por ejemplo, en la Resolucion Directoral N° 01-2023-
JUS/DGTAIPD-DPDP, se determind que la administrada estaba cometiendo una
infraccién en tanto no habria remitido documentacion que acredite que contaria con el
consentimiento de los ciudadanos que fueron contactados para remitirles y/u ofrecerles

servicios y productos financieros (MINJUSDH, 2023).

En el caso de INDECOPI, de una interpretacién literal del articulo 58 del Cddigo de
Consumo, el hecho que se deberia sancionar son aquellas practicas que disminuyen
significativamente la libertad del consumidor para adoptar una adecuada decision de
consumo mediante figuras como el acoso, la coaccion, la influencia indebida o el dolo.
Sin embargo, en el supuesto previsto en el inciso e), el hecho infractor que da lugar al
inicio de una investigacion o a la imposicion de una sancién consiste en el envio de
comunicaciones comerciales directamente a nimeros telefénicos, correos electrénicos u
otros medios analogos sin contar con el consentimiento previo de los consumidores. Esta
infraccidn se configura independientemente de si el proveedor de productos y/o servicios
ha implementado sistemas propios o si las comunicaciones han sido realizadas por un
tercero, como un proveedor de servicios de telemercadeo. Asi, por ejemplo, mediante la
Resolucion Final N° 067-2019/CC3, la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3
sanciono a la empresa RAPPI por efectuar una comunicacién comercial con la finalidad
de promover sus servicios sin contar con el consentimiento del consumidor (INDECOPI,
2019).
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En consecuencia, puede afirmarse que la conducta o hecho comin analizado por ambas
autoridades consiste en el envio de publicidad comercial utilizando los datos personales
de los consumidores -como el numero de teléfono y correo electronico- sin contar con el
consentimiento para ello, independientemente de la calificacion juridica que cada

normativa le atribuya.

Con respecto al uso de datos personales, es importante destacar que el Codigo de
Consumo establece que la publicidad debe enviarse utilizando medios de contacto que
constituyan datos personales del consumidor. Aunque la norma también permite el uso
de otros “medio andlogo de comunicacién” para el envio de publicidad comercial, los
ejemplos que proporciona son, en esencia, datos personales del consumidor. En ese
sentido, cualquier otro medio analogo que se utilicen para el envio de publicidad
comercial debe cumplir con el requisito de constituir un dato personal del consumidor

como, por ejemplo, la cuenta de una red social.

Y no podria ser de otra forma. Si la prohibicion del envio de publicidad comercial,
establecida en el Codigo de Consumo, se aplicara a cualquier medio de comunicacion,
estaria incluso prohibida la difusién de publicidad en medios de comunicacion masiva
como laradio y la television, a menos que el consumidor otorgue su consentimiento para
ello. Por tanto, el empleo de dichos medios -datos personales-, para enviar publicidad

constituye una forma de tratamiento de datos personales.

Ciertamente, segln la Normativa de Proteccion de Datos Personales, el tratamiento de
datos personales supone cualquier utilizacién o forma de procesamientos de los datos
personales como, en este caso, el envio de publicidad comercial. Este tratamiento de
datos personales también se refleja en el Cédigo de Consumo, el cual puede darse por el

proveedor de los productos y/o servicios o los terceros contratados.

Por otra parte, el sujeto pasivo del hecho infractor, desde la perspectiva del Codigo de
Consumo, es el consumidor. Como se mencion0 anteriormente, este concepto abarca
tanto a personas naturales como a personas juridicas que, en calidad de
microempresarios, utilicen o disfruten productos o servicios como destinatarios finales
para beneficio personal. En cambio, desde el enfoque de la Normativa de Proteccién de

Datos Personales, el sujeto pasivo es el titular de los datos, es decir, personas naturales
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cuyos datos son objeto de tratamiento. Como se puede evidenciar, todo titular de datos
personales puede ser considerado consumidor, pero no todo consumidor necesariamente
sera titular de datos personales, especialmente en el caso de personas juridicas. En ese
sentido, el sujeto pasivo del hecho infractor en comun son los consumidores personas

naturales.

A continuacién, se tabulan las conductas que conforman los hechos infractores de cada

normativa.
Tabla 8.
Comparacion de los elementos distintivos del hecho infractor conforme cada
normativa
NORMATIVA DE
O PROTECCION DEDATOS | CODIGO DE CONSUMO
PERSONALES
Sujeto Pasivo Titular de los datos personales Consumidores personas
naturales
NUmero de teléfono, correos
Medios Datos personales electronicos y medios
analogos de comunicacion
Emplear centros de llamada
(call centers), sistemas de
Tratamiento de datos Ilamado telefonico, envio de
Supuesto 1 personales para publicidad y mensajes de texto a celular o
prospeccion comercial de mensajes electronicos
masivos para promover
productos y servicios
Tratamiento de datos o
Supuesto 2 personales para publicidad y Prestar el servicio de
telemercadeo®® al consumidor
prospeccion comercial

10 Se entiende por servicios de telemercadeo a la comercializacion directa de productos o servicios mediante canales de
comunicacion que permiten el contacto individualizado con el consumidor. Por ejemplo, en la Resolucién Final N° 077-
2023/CC3, la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 establecié que los call centers en si mismos son prestadores de este
tipo de servicio (INDECOPI, 2023).

76



Tratar datos personales sin Realizar dichos supuestos sin
Hecho Infractor o o
contar con el consentimiento | contar con el consentimiento.

Nota: Elaborado a partir del analisis de las disposiciones que prohiben el envio de comunicaciones no solicitadas,
conforme a lo establecido en el Cédigo de Consumo y en la Normativa sobre Proteccion de Datos Personales.

Como se puede advertir, estamos ante una misma conducta que presenta elementos
distintivos comunes y que se encuentran regulada tanto por el Cédigo de Consumo como
por la Normativa de Proteccion de Datos Personales. Por lo tanto, esta conducta es

sancionada por dos autoridades, INDECOPI y la Autoridad de Datos.

Ahora bien, en el andlisis de la identificacion de los hechos, se deben tener en cuenta
también otros aspectos que tengan relevancia juridica. En este sentido, es importante
también mencionar las caracteristicas que deben cumplirse para que el consentimiento

sea considerado valido segun cada cuerpo normativo y sus similitudes:

Tabla 9.
Caracteristicas del consentimiento segun cada cuerpo normativo
NORMATIVA DE ,
) CODIGO DE
PROTECCION DE SIMILITUD
CONSUMO
DATOS PERSONALES
Libre Libre v
Previo Previo V4
Expreso e Inequivoco Expreso e Inequivoco v
Informado Informado V4

Nota: Elaborado a partir del andlisis de las caracteristicas que debe tener el consentimiento para ser considerado valido,
conforme a lo establecido en el Codigo de Consumo y en la Normativa sobre Proteccion de Datos Personales

De la revision de la Tabla 9, se puede identificar similitudes en los términos de las
caracteristicas que debe cumplir el consentimiento para que sea considerado valido: libre,
previo, informado, expreso e inequivoco. Esto se debe a que, como se mencionoé en el
capitulo anterior, el Cédigo de Consumo fue modificado con el objetivo de armonizar su
contenido con la LPDP. Ciertamente, en la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1390, se menciona expresamente “la modificacion planteada busca
asegurar que los consumidores reciban la oferta de productos y servicios previo

consentimiento, siguiendo la regla establecida en la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de
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Datos Personales.” (Congreso de la Republica, 2018). Sin embargo, es importante
considerar que, en la practica, estos requisitos no se han interpretado siguiendo lo
estrictamente establecido en la Normativa de Proteccion de Datos Personales y sus

criterios jurisprudenciales de aplicacidn, como se observa a continuacion:

- Informado: En cuanto a la aplicacion de esta caracteristica, no hay un criterio
especifico por parte de INDECOPI sobre la informacion minima que se debe
brindar. De la revision de las resoluciones emitidas, solo se ha identificado que la
informacidn que se debe brindar es sobre el uso de los datos para el envio de
publicidad comercial y aquellos sujetos que enviaran la publicidad comercial,
mientras que la Autoridad de Datos solicita que se brinde la informacién minima
establecida en el articulo 18 de la LPDP, en la que se incluye la finalidad del
tratamiento, los destinatarios de los datos personales, asi como una serie de

requisitos adicionales.

- Expreso e Inequivoco: A diferencia de la Autoridad de Datos, INDECOPI ha
validado los llamados "consentimientos en bloque”. Esto significa que considera
validos aquellos documentos en los que se especifica que los datos recabados seran
utilizados, ademas de para la prestacion del servicio, para fines publicitarios y/o
promocionales sin dar lugar a que se pueda brindar o rechazar el consentimiento
para el uso de los datos para esta finalidad. Un ejemplo de este caso es la
Resolucion Final N° 097-2020/CC3, en la que se determind que los usuarios que
suscribieron el contrato también otorgaban su autorizacién para el envio de
comunicaciones con fines publicitarios (INDECOPI, 2020). Para la Autoridad de
Datos, estos consentimientos no son validos debido a que no hay una manifestacion

claray directa para autorizar el tratamiento para este fin adicional.

— Libre: Esta caracteristica ha sido incorporada recientemente en la Nueva Ley
Antispam, por lo que aun no se cuenta con jurisprudencia relevante que permita
establecer un criterio sobre su aplicacién. No obstante, en los casos analizados, se
ha observado que INDECOPI considera véalidos aquellos consentimientos en los
que se establece expresamente que los datos personales seran utilizados tanto para
la prestacion del servicio como para fines publicitarios. En consecuencia, los

consumidores, al otorgar su consentimiento para recibir el servicio contratado,
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también tienen que aceptar el envio de comunicaciones comerciales, lo cual es

contrario a los criterios de la Autoridad de Datos.

En efecto, INDECOPI ha interpretado los requisitos del consentimiento valido
establecidos en la Normativa de Proteccion de Datos Personales de manera que se aparta
la l6gica juridica que sustenta dicho consentimiento. Esta interpretacion evidencia una
restringida especializacion técnica en materia de proteccion de datos personales. Ello
podria haber generado lo que se observa en el Expediente N° 163-2019/CC3, en el que
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del INDECOPI considerd pertinente que sea
la Autoridad de Datos quien evalle la licitud del consentimiento otorgado por los
consumidores (INDECOPI, 2019).

En ese sentido, hasta el momento, se puede afirmar que la conducta investigada por
ambas autoridades es enviar publicidad comercial sin contar con el consentimiento de la
persona contactada, el cual debe cumplir con las caracteristicas de ser libre, previo,
informado, expreso e inequivoco. Sin perjuicio de los supuestos mencionados, en el que
se puede evidenciar algunas diferencias en los criterios adoptados por ambas autoridades,
en el Capitulo 11, se detallaran las criticas que presentan estas diferencias. En esta
seccion se evidenciard que esta diferencia de criterios no se supone que exista una
diferencia en los hechos de ambos cuerpos normativos, sino que INDECOPI por

desconocimiento ha aplicado mal la norma.

Por todo lo expuesto, se puede concluir que existe similitud en la conducta que justifica el

inicio de investigaciones simultaneas, la cual culmina con la imposicion de sanciones por cada

autoridad. Esa conducta es el no contar con el consentimiento de las personas naturales -0

consumidores gque son personas naturales- para el envio de publicidad comercial, la cual debe

cumplir con las caracteristicas de ser libre, previa, informada, expresa e inequivoca.

Identidad de fundamento o causa

La identidad de fundamento o causa se entiende como la similitud de los intereses de las

personas juridicamente protegidos que se ven afectados por una determinada conducta. Estos

intereses estan directamente vinculados al desarrollo de la vida humana por lo que deben ser

tutelados y constituyen la base sobre la cual se justifica la imposicion de una sancién. En ese
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sentido, la identidad de fundamento permite identificar si distintas normas sancionan una

misma conducta por la afectacion de los mismos bienes juridicos.

Para determinar si los bienes juridicos protegidos son idénticos, en primer lugar, se analizara
el bien juridico que el legislador busca tutelar en cada conjunto normativo, en este caso, en la
LPDP y en el Codigo de Consumo. Este analisis permitira identificar el objeto central de
proteccion en cada régimen. A partir de ello, se examinara el bien juridico especifico que
protege cada una de las normativas, con el fin de verificar si existe una correspondencia. Esta
comparacion permitira establecer si existe identidad en el fundamento juridico que justifica la

imposicion de una sancién.

i. Normativa de Proteccion de Datos Personales

La Normativa de Proteccion de Datos Personales tienen por objetivo garantizar el
derecho fundamental a la proteccion de los datos personales, de acuerdo con lo previsto
en el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, a través de su adecuado
tratamiento (Ley N° 29733, Art. 1, 2011).

Como se mencion6 anteriormente, el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica
del Perd reconoce como un derecho fundamental el derecho a la autodeterminacion
informativa, el cual consiste en garantizar el control que deben tener las personas sobre
su informacion personal, en especial, cuando se encuentren en posesion de terceros. El
objeto es garantizar la facultad de toda persona de poder preservar su intimidad,

ejerciendo un control sobre los datos que la conciernen (Tribunal Constitucional, 2007).

Aunque se considera que el derecho a la autodeterminacién informativa no se debe
confundir con el derecho a la intimidad, puesto que otorga a las personas la capacidad de
controlar el uso de sus datos personales frente a terceros, o cierto es que su objetivo es
proteger la vida privada de las personas. El derecho a la intimidad se considera un
derecho negativo, puesto que protege a las personas de la invasién de su esfera personal.
Por el contrario, el derecho a la autodeterminacion informativa se considera un derecho
positivo, puesto que garantiza a los individuos el control activo sobre su informacion

personal frente a terceros.
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Se puede decir que la autodeterminacion informativa actiia como un medio para proteger
el interés de las personas sobre su intimidad, el cual impacta directamente en el desarrollo
de la vida de las personas. Efectivamente, la preocupacion que llevd al reconocimiento
de este derecho radica en el riesgo que el crecimiento del desarrollo informatico podria
generar sobre el derecho a la intimidad, al permitir un mayor flujo de la informacién
(Orrego, 2013, p. 317).

Al referirnos a la regulacion extranjera sobre el derecho a la proteccion de datos
personales -la cual ha servido, en varios casos, como base para la regulacién de la
normativa peruana-, se observa que su principal objetivo también es garantizar el
adecuado tratamiento de los datos personales, permitiendo a las personas ejercer control
sobre su informacién. Esto, a su vez, busca proteger otros derechos fundamentales, como
la intimidad de las personas. A continuacion, se presenta el objeto establecido en las
principales regulaciones en materia de proteccion de datos personales en paises

latinoamericanos, Espafia y la Unién Europea:

Tabla 10.

Objeto de las principales regulaciones extranjeras sobre la proteccién de datos

personales
PAIS/
SNFTRA NOMBRE DE LA LEY OBJETO DE LA LEY
Ley 25.326, de Proteccion | La Ley tiene por objeto la proteccion
de los Datos Personales integral de los datos personales para
garantizar el derecho al honor y a la
Argentina intimidad de las personas, asi como el
acceso a la informacion que sobre las
mismas se registre (Ley 25.236, Art.
1, 2000).
Ley Estatutaria 1581 de | La Ley tiene por objeto desarrollar el
2012, por la cual se dictan | derecho constitucional que tienen las
Colombia disposiciones  generales | personas a conocer, actualizar y
para la proteccion de datos | rectificar -es decir, tomar control- de
personales la informacion que se hayan recogido
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sobre ellas en bancos de datos (Ley
1581 de 2012, Art. 1, 2012).

Espafia

Ley Orgénica 3/2018, de 5
de diciembre, de
Proteccion de  Datos
Personales y garantia de

los derechos digitales

La Ley Organica tiene por objeto
garantizar el derecho fundamental de
las personas fisicas a la proteccion de
datos personales, amparado por el
articulo 18.4 de la Constitucion
espafiola (Ley Organica 3/2018, Art.
1, 2018), por medio del cual se busca
garantizar el honor y la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos.

Meéxico

Ley Federal de Proteccidn
de Datos Personales en
Posesion de los

Particulares

La Ley tiene por objeto la proteccion
de los datos personales en posesion de
los particulares, con la finalidad de
regular su tratamiento legitimo, para
garantizar la privacidad y el derecho a
la autodeterminacion informativa
(Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los

Particulares, Art. 1, 2010).

Unidn Europea

Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo,
Reglamento Europeo de
Proteccion de  Datos

Personales

El Reglamento tiene por objeto
proteger a las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de los
datos de caracter que la conciernan
(Reglamento (UE) 2016/679, Art. 1,
2016), el

fundamental

cual es un derecho
reconocido en el
numeral 1 del articulo 8 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la

Unidn Europea.

Nota: Elaborado a partir de la revision de normativas sobre proteccion de datos personales en las principales
jurisdicciones extranjeras.
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En este sentido, en linea con el derecho comparado, se puede concluir que el bien juridico
protegido por la LPDP, junto con el Reglamento de la LPDP, es la autodeterminacion
informativa o el control sobre la informacion personal. Este bien juridico especifico a su

vez protege un bien juridico méas general, que es la intimidad de la persona.

En el presente caso, la LPDP, Art. 13 numeral 13.5 (2010) establece que los datos
personales solo pueden ser tratados si se cuenta con el consentimiento del titular de los
datos, el cual debe cumplir con las caracteristicas de ser libre, previo, informado y
expreso. Sobre el particular, se puede advertir que esta disposicion esta claramente
alineada con el objeto central de la LPDP, la autodeterminacién informativa, puesto que
el tratamiento de datos, para que sea adecuado, requiere de la autorizacion del titular de

los datos.

Como menciona Orrego (2013), el consentimiento tiene una intima relacién con el
control de los datos personales por parte de sus titulares. Efectivamente, esta disposicion
deriva del principio rector de la LPDP, el principio de consentimiento. Segun se
menciono, este principio garantiza que las personas puedan decidir por su propia
voluntad si desean que sus datos personales sean utilizados o no y, por lo tanto, se
sanciona a quienes los utilicen sin la autorizacion correspondiente. Asimismo, esta
disposicion permite que las personas conozcan los beneficios y las desventajas del
tratamiento que se pretende hacer a sus datos, para que puedan decidir libremente si
desean dar su consentimiento. Por esta razén, se exige que el consentimiento sea libre,

previo, informado, expreso e inequivoco.

Por lo tanto, se concluye que el numeral 13.5 del articulo 13 de la LPDP busca proteger
el derecho a la autodeterminacion informativa o el derecho al control sobre el uso de los

datos personales, en linea con el objeto central de la LPDP y el Reglamento de la LPDP.

ii.  Cddigo de Consumo

El objetivo del Codigo de Consumo consiste en proteger los intereses de los
consumidores, garantizandoles el acceso a productos y servicios idoneos. Para lograr

dicho objetivo, sus disposiciones buscan reducir la asimetria informativa; y corregir,
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prevenir o eliminar las conductas y practicas que pueden afectar sus legitimos intereses

(Ley N° 29571, Art. 1, 2010), en particular, la salud y la seguridad de los consumidores.

Como se mencioné anteriormente, debido a que nos encontramos ante un régimen de
economia social de mercado, el objetivo es proteger a los consumidores frente a la
posicion ventajosa que tendrian los proveedores en las negociaciones. De hecho, el
Tribunal Constitucional (2015) menciona que los bienes juridicos reconocidos a
consumidores deben estar concretamente referidos a los atributos inherentes a la
condicion de estos como tales y, por ende, busquen preservarlos frente a excesos,
amenazas 0 vulneraciones que se generen en el ejercicio abusivo de las libertades

econodmicas.

Una situacion tipica estd referida al hecho de que los proveedores cuentan con mas
informacion de los productos y/o servicios que ofrecen, a diferencia de los consumidores.
Por lo tanto, uno de los bienes juridicos protegidos en la normativa de proteccién al
consumidor es la reduccién de la asimetria informacion, garantizando que los
consumidores puedan acceder a aquella informacidn relevante que les permita tomar una

adecuada decision a la hora de contratar.

Asimismo, el Cdédigo de Consumo protege otros bienes juridicos vinculados a la
reduccion de la posicién ventajosa del proveedor frente a los consumidores como, por
ejemplo, la prevencion y eliminacion de practicas que puedan afectar los legitimos
intereses de los consumidores. Uno de estos legitimos intereses es la soberania del
consumidor, entendida como la capacidad de tomar decisiones de consumo de manera

libre e informada.

En ese sentido, el Codigo de Consumo establece disposiciones orientadas a prevenir
aquellas practicas de los proveedores que puedan limitar o distorsionar dicha capacidad
de decision libre e informada. Por ejemplo, al revisar el articulo 58 del Cddigo de
Consumo, se evidencia esta intencion de proteger a los consumidores de aquellas
practicas que distorsionen su capacidad de tomar una decision libre. En efecto, el Cédigo
de Consumo, Art. 58 (2010) establece que los consumidores tienen derecho de ser

protegidos contra los métodos comerciales agresivos o engafiosos que pueden mermar
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de forma significativa su libertad de eleccion a través de figuras como el acoso, la

coaccion, la influencia o el dolo.

De acuerdo con lo observado, el objetivo de la disposicion es evitar que los consumidores
estén expuestos a précticas que menoscaben su libertad de eleccidén al manipularlo u
obligarlo a adoptar una decision de consumo que, de otro modo, probablemente, no
hubiera tomado. En esa misma direccion, la regulacion extranjera sobre los métodos
comerciales agresivos o engafiosos prohibe o rechaza este tipo de préacticas por parte de
los proveedores, puesto que su objetivo es resguardar el derecho a la libertad de eleccion
de los consumidores. A continuacién, se presenta como se regulan estas conductas en

otros paises o entidades, junto con el objeto que persiguen dichas normativas:

Tabla 11.
Objeto de las principales regulaciones extranjeras sobre los métodos comerciales

agresivos 0 enganosos

PAIS/
ENTIDAD

OBJETO DE LA LEY

El articulo 8° bis de la Ley N° 24.240/1993, Ley de Defensa del
Consumidor, asi como el articulo 1097 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, aprobado por la Ley N° 26.994, disponen
que los proveedores deben abstenerse de incurrir en conductas que
coloquen a los consumidores en situaciones vergonzosas,
vejatorias o intimidatorias. En otros términos, son conductas que
implican maltrato, agravio, humillacion o cualquier otro
Argentina comportamiento que pueda generar temor al consumidor (Tévez y
Souto, 2016, p.5).

Estas disposiciones tienen por finalidad la erradicacion de dichas
conductas en beneficio de la dignidad de los consumidores. De
acuerdo con una de las integrantes de la Comision Redactora del

Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se tratan

de conductas que menoscaban la dignidad (Barreiro, 2018) y, por
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lo tanto, no se les estaria brindando un trato digno, el cual se

encuentra resguardado en la Constitucion de la Nacion Argentina.

Chile

En el ordenamiento juridico chileno, no hay una disposicién que
regule de manera expresa la prohibicion de los métodos
comerciales agresivos 0 engafosos. La disposicién que méas se
aproxima a regular este concepto es el inciso a) del articulo 3 de la
Ley N° 19.496 que establece normas sobre proteccion de los
derechos de los consumidores, el cual reconoce el derecho de los
consumidores a la libre eleccion del bien o servicio (Ley N°
19.496, Art. 3 inciso a, 1997).

De acuerdo con Lopez (2023), el derecho a la libre eleccion puede
verse vulnerado cuando el proveedor incurre en practicas
agresivas, puesto que estas pueden alterar la libertad de los
consumidores al inducirlos a tomar decisiones de consumo que, en
otras circunstancias, no habria adoptado. Este tipo de précticas
transgreden la dignidad de los consumidores (Lopez, 2024), por lo
que la proteccién frente a ellas también constituiria un derecho

tutelado por el ordenamiento juridico chileno.

Ciertamente, la autora menciona que si bien la ausencia de una
disposicién expresa podria sugerir que este tipo de practicas no
estdn prohibidas, lo cierto es que, al analizar otros cuerpos
normativos, se concluye que el ordenamiento juridico chileno
también las repudia (Lopez, 2023). Solo para ejemplificar algunos
de estos supuestos se encuentra la prohibicién de enviar productos
0 contratos representativos de ellos que no hayan sido solicitados

por el consumidor.

Ecuador

El ordenamiento juridico ecuatoriano no ofrece una definicién de
lo que constituye una practica abusiva. No obstante, el articulo 55
de la Ley N° 2000-21, Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor,
establece una serie de supuestos que se consideran préacticas

abusivas de mercado y, por lo tanto, estan expresamente
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prohibidas para los proveedores. Por ejemplo, se encuentra
prohibido el envio de productos y/o servicios no solicitados por
el consumidor (Ley N° 2000-21, Art. 55 numeral 3, 2000).

Diversos autores consideran que este tipo de practicas son
conductas de los proveedores que menoscaban un derecho
fundamental que es la dignidad de los consumidores al
minimizarlos, avergonzarlos o intimidarlos (Andrade, 2023). Por
eso, al regularizar este tipo de practicas, buscan equilibrar estas
relaciones comerciales, permitiendo a los consumidores a ejercer

su derecho a la libre eleccion.

Espaiia

El ordenamiento juridico espafiol ha desarrollado con mayor
profundidad la prohibicion de las précticas comerciales agresivas
en defensa de los consumidores. Asi, mediante articulo 8 de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, modificada
por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, se prohibe cualquier
comportamiento que sea susceptible de mermar de manera
significativa la libertad de eleccién o conducta del consumidor,
mediante figuras como el acoso, la coaccidn, el uso de fuerza o el
uso de una posicion de poder para ejercer presion (Ley 3/1991,
Art. 8, 1991).

Asimismo, menciona una lista de caracteristicas y circunstancias
que se deben cumplir para considerar que nos encontramos ante
una de estas practicas: (i) el momento y el lugar donde se produce;
(i) la naturaleza; (iii) la persistencia; (iv) el empleo de un lenguaje
0 un comportamiento amenazador o insultante; entre otros (Ley
3/1991, Art. 8, 1991).

Segun Gonzalez (2019), la regulacion de las précticas
comerciales agresivas tiene por objetivo preservar la libertad de
eleccion del consumidor en el ambito de sus transacciones

comerciales. En otras palabras, su finalidad es asegurar que las
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decisiones del consumidor sean adoptadas de manera libre e
informada, sin que su autonomia se vea comprometidas por
acciones de terceros al momento de celebrar una relacion

comercial.

Meéxico

En el ordenamiento juridico mexicano, la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor de 1992 dispone como uno de los
principios basicos en las relaciones de consumo la proteccion
contra métodos comerciales coercitivos y desleales, asi como
practicas abusivas, en el abastecimiento de productos y/o
servicios. Asi, mediante articulo 10 de la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor de 1992, se dispone que los

proveedores no pueden aplicar estas practicas.

Unién Europea

En el caso de los paises miembros de la Unidn Europea, en el cual
se encuentra incluido Espafia, se encuentra la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, relativa a las précticas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las
Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del

Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante, la “Directiva

2005/29/CE”).

Sobre el particular, el articulo 8 de la Directiva 2005/29/CE
(2005) define a las practicas comerciales agresivas como aquellas
practicas que, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas y
circunstancias, mermen o puedan mermar de forma, mediante el
acoso, la coaccién, incluido el uso de la fuerza, o la influencia
indebida, la libertad de eleccion conducta del consumidor frente
a un producto que de otra forma no hubiera tomado.

De acuerdo con Newman (2010), la finalidad de este tipo de
practicas reside en la proteccion de la libertad de eleccion del

consumidor para elegir la oferta més conveniente, puesto que la
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norma solo es aplicable cuando el acoso, la coaccion o la
influencia indebida pueda mermar de forma importante la libertad

de eleccion de los consumidores.

Nota: Elaborado a partir del andlisis de las disposiciones que regulan los métodos comerciales agresivos en diversos
ordenamientos juridicos extranjeros.

Teniendo en cuenta que el bien juridico protegido por el articulo 58 del Codigo de
Consumo es la libertad de eleccion de los consumidores, es razonable asumir que los
supuestos que configuran métodos comerciales agresivos o engafiosos deben estar
relacionados con la afectacion de dicha libertad. En ese contexto, resulta importante
determinar si el inciso e) -objeto de analisis en el presente trabajo- constituye
efectivamente un supuesto de vulneracion a la libertad de eleccion de los consumidores,

o si, por el contrario, se refiere a la proteccion de otro bien juridico.

Como se ha sefialado a lo largo de este trabajo, el inciso €) establece la prohibicion para
los proveedores de productos y/o servicios, asi como para quienes prestan el servicio de
telemercadeo, de enviar publicidad comercial a los numeros de teléfono, direcciones
electrénicas o cualquier medio andlogo de comunicacion de cualquier consumidor, sin
contar con su consentimiento libre, previo, informado, expreso e inequivoco para ser

contactado para dichos fines.

Una interpretacion literal del inciso €) permite advertir que este tiene por objeto proteger
el derecho de los consumidores a decidir el uso de sus datos personales, mas que
salvaguardar atributos inherentes a su condicion como tales, como lo es su libertad de
eleccion, segun se analizara mas adelante. En efecto, esto se debe a que la preocupacion
de los legisladores no radica en garantizar la libertad de eleccion de los consumidores,
sino en preservar la tranquilidad y la privacidad de los consumidores, la cual se cumpliria
si es que el envio de publicidad comercial se realiza con el consentimiento de los
consumidores para ser contactados mediante sus datos personales. En efecto, de la
revision del dictamen de insistencia que dio lugar a la aprobacién de la Nueva Ley
Antispam, se evidencia que la principal preocupacion de los legisladores fue que los
ciudadanos no se vean perturbados por Ilamadas no deseadas a sus teléfonos personales,
sin importar si se tratan de comunicaciones comerciales, puesto que también hacen

hincapié en las estafas o actos delictivos que se realizan a través de estas llamadas -es
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decir, ambitos que no necesariamente estan ligados con los consumidores- (Congreso de
la Republica, 2024).

Ciertamente, al desglosar el inciso €) y analizar cada uno de sus elementos, podemos
observar que estan orientados a la proteccion de la privacidad, a través de la proteccion
de los datos personales. Asi, como se ha evidenciado anteriormente, cuando se hace
referencia a nimeros de telefono, direcciones electrénicas o cualquier medio analogo de
contacto™, se esta refiriendo a datos personales, particularmente, los datos personales de
consumidores. En efecto, al establecer como sujeto de proteccion a los consumidores, se
estd haciendo referencia a ellos como titulares de datos personales (siempre que estos

consumidores sean personas naturales).

Asimismo, cuando se menciona la prohibicion de enviar publicidad comercial a estos
medios de contacto sin el consentimiento de los consumidores, se hace referencia al
quebrantamiento de uno de los principios basicos de la proteccion de datos personales:
contar con el consentimiento para realizar el uso de los datos personales. De igual
manera, cuando el Codigo de Consumo, Art. 58.1 numeral e (2010) establece la
excepcion “salvo que se contacten directamente y otorguen su consentimiento libre,
previo, expreso e inequivoco de ser contactado”, también se esta haciendo una expresa
mencion al principio de consentimiento, al considerar las caracteristicas de validez del

consentimiento.

Por otra parte y a mayor abundamiento, la normativa en cuestion también hace mencién
del derecho que tienen los consumidores a la revocacion, conforme a la normativa de
proteccién de datos personales. Es decir, el Codigo de Consumo dispone que los
consumidores puedan ejercer uno de los derechos de privacidad reconocidos en la

Normativa de Proteccion de Datos Personales, como es el derecho de revocacion.

Sin lugar a duda, al promulgar la Nueva Ley Antispam -asi como sus versiones
anteriores-, los legisladores se han basado principalmente en proteger la

autodeterminacion informativa de los consumidores para garantizar su tranquilidad e

' Como se indic6d anteriormente, cuando se hace referencia a “medios andlogos”, debe entenderse como aquellos que
comparten la misma Idgica que el ndmero de teléfono o el correo electronico, es decir, canales que permiten identificar y
contactar directamente a una persona.
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intimidad, aunque estos han sido presentados bajo el ropaje de un método comercial

agresivo en la modalidad de acoso.

En efecto, como se menciono en el capitulo anterior, cuando se cred la primera normativa
sobre la materia, la Ley Antispam, los legisladores buscaban garantizar el derecho
constitucional contenido en el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Per(, el cual es el derecho que rige la LPDP y el Reglamento de la LPDP. En el Diario
de los Debates, el Congreso de la Republica (2004) menciona que el Estado debe proteger
la privacidad de los ciudadanos, quienes tienen el derecho de elegir el tipo de publicidad
que quieren recibir a través de su correo electronico. Esto quiere decir que los ciudadanos
tienen el derecho a ejercer el control sobre su informacion personal -como es el correo

electronico- para consentir aquella publicidad que desea recibir.

En mi opinion, INDECOPI ha venido arrastrando la idea de que dicha proteccion al
derecho de la autodeterminacion informativa se debe encontrar en el &mbito de la defensa
del consumidor debido a que cuando a que se aprobd el inciso e) del numeral 58.1 del
articulo 58 habia un escaso desarrollo normativo en materia de proteccion de datos
personales. De hecho, no existia la LPDP. Ello se vio reforzado con el hecho de que
INDECOPI fue designado como la autoridad competente para supervisar el
cumplimiento de la Ley Antispam. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la LPDP
y, en general, de la actual consolidacion de la normativa de proteccion de datos
personales, el escenario cambid. Por ello, existen estos cuestionamientos a la regulacion
del inciso €) del numeral 58.1 del articulo 58 y a la vez la sancion de no contar con el

consentimiento establecida en la LPDP.

Por esa razon, ha habido un alineamiento entre los dos cuerpos normativos, lo que ha
hecho evidente que existe una identidad en los fundamentos de hecho. En efecto, cuando
se promulgo la LPDP, el inciso e), que recogia la figura del registro “Gracias... no
insista”, fue modificado tacitamente, segun lo sefialado por los propios legisladores en la
Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1390 (Congreso de la Republica,
2018). Esta modificacion se fundamentaba en que la LPDP establece que el tratamiento
de datos personales debe contar con el consentimiento del titular de los datos, el cual

debe cumplir con las caracteristicas de ser libre, previo, informado, expreso e inequivoco.
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Para los legisladores, esta exigencia resultaba incompatible con la figura del registro, que
implicaba que el consumidor debia solicitar no ser contactado a través de una lista, en
lugar de otorgar su consentimiento a cada uno de los proveedores. Ciertamente, en la
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1390, sefialaron que la normativa de
proteccion de datos personales era clara al exigir el consentimiento expreso para que
otros agentes econdmicos puedan utilizar datos como el nimero telefénico o el correo
electrénico (Congreso de la Republica, 2018). Por ello, consideraron necesario que el

inciso e) se adecue a lo dispuesto por la LPDP.

Considerando que los legisladores optaron por modificar el inciso e) con el fin de
adecuarlo a la normativa de proteccion de datos, cabe preguntarse si dicha disposicion
busca realmente tutelar un interés inherente al consumidor por su condicién como tal -en
especial, su libertad de eleccién al momento de tomar una decision de consumo- o si, por
el contrario, su verdadera finalidad es salvaguardar el derecho a la autodeterminacién
informativa de los consumidores -esto es, su derecho a controlar el uso de sus datos

personales-.

Lo cierto es que la propia autoridad ha dado a entender, en muchos casos muy claramente,
que el inciso e) tiene como finalidad proteger los datos personales de los consumidores.
Asi, por ejemplo, en la Resolucion N° 2097-2020/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion
al Consumidor sefiala que las normas de proteccion de datos personales “no afectan la
competencia primaria del Indecopi para sancionar infracciones al derecho de los
consumidores que, en el marco de las relaciones de consumo que entablan en el mercado,
vean afectados sus datos personales por proveedores de bienes o servicios” (INDECOPI,
2020, fundamento 25).

En esa linea, en otros procedimientos administrativos sancionadores, como el de la
Resolucién Final N° 108-2020/CC3, se hace referencia de que los proveedores deben
informar a los consumidores que “estd haciendo uso de sus datos personales para la
realizacion de comunicaciones comerciales y mas aun que tiene la facultad de retractarse
si asi lo quiere.” (INDECOPI, 2020, fundamento 43), manifestando una preocupacion

por el uso de dicha informacion.
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Especialmente, en la Resolucion Final N° 2648-2025/CC2, la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 2 menciond, sobre el literal €) del numeral 58.1 del articulo 58 del
Codigo de Consumo, que el legislador condiciond la infraccion al uso de los datos
personales del consumidor (INDECOPI, 2025).

Otro factor que también apoya la tesis de una identidad en los fundamentos es que
INDECORPI recurre tanto a la LPDP como al Reglamento de la LPDP para sustentar sus
decisiones respecto del cumplimiento del inciso e). Un ejemplo de ellos es la Resolucion
Final N° 0731-2024/INDECOPI-LAL, en la que la Comision de la Oficina Regional del
INDECOPI de la Libertad menciona que, para verificar si se ha cometido una infraccion,
se debe verificar si se ha cumplido con la regulacion sobre el consentimiento, es decir, la
Normativa de Proteccion de Datos Personales (INDECOPI, 2024).

En base al enfoque de INDECOPI, se evidencia que el inciso e) protege los datos
personales de los consumidores, en especial, al uso de sus datos personales con el
consentimiento correspondiente. Por ese motivo, se puede concluir que el bien juridico

protegido es la autodeterminacién informativa.

Ahora bien, recordemos que, segun el Tribunal Constitucional, los bienes juridicos
tutelados en el &mbito de proteccion al consumidor corresponden a atributos inherentes
a los consumidores. En esa linea, cabe preguntarnos si la proteccion de sus datos
personales para el envio de comunicaciones comerciales podria también estar
relacionado con atributos inherentes a los consumidores que deben ser preservados y, en
ese sentido, si se trata de una practica que merme la libertad de eleccién de los

consumidores para tomar una decision de consumo.

En primer lugar, los datos personales no son un atributo inherente a los consumidores. Si
bien los consumidores pueden ser titulares de datos personales, el derecho a la
autodeterminacion informativa no se limita exclusivamente a ellos. Existen muchas otras
personas que, sin ser consumidores en el sentido juridico del término, son titulares de
datos personales (proveedores, empleados, etc.) y, por tanto, estan igualmente protegidas
por el derecho a la autodeterminacion informativa. Por ejemplo, si una compafiia llama
insistentemente a una persona natural con negocio para ofrecerle un producto para su

giro comercial sin contar con su consentimiento, se estaria afectando su derecho a decidir
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sobre el uso de sus datos personales. Sin embargo, esta persona no calificaria como
consumidor bajo el Cédigo de Consumo, lo que evidencia que la afectacion al derecho a
la autodeterminacion informativa no depende de la calidad de consumidor para su

proteccion.

En segundo lugar, cuando se hace referencia a los atributos inherentes de los
consumidores en su calidad de tales, se hace alusion a aquellas caracteristicas esenciales
que los definen como sujetos dentro del proceso de comercializacion que adquieren los
productos y/o servicios en el mercado por su propia voluntad, motivados por las
necesidades de satisfacer sus intereses adicionales. En ese sentido, se busca proteger
aquellos atributos que permitan a los consumidores ejercer este rol de manera informada,

autonoma y eficaz dentro del mercado.

Bajo esta premisa, a partir de una primera aproximacion, se advierte que la proteccion
frente al envio de publicidad comercial mediante los medios de contacto de los
consumidores sin su consentimiento no se encuentra directamente vinculada con los
principales aspectos que sustentan la normativa de proteccion al consumidor, tales como
la correccion de la asimetria informativa, la transparencia en la informacién o la
idoneidad de los productos y/o servicios. En efecto, sabiendo que el consentimiento es
una exigencia que busca resguardar la privacidad de los consumidores, este no guarda
relacion con los principales atributos inherentes al consumidor, como se menciona a

continuacion:

- Correccidn de la asimetria informativa: Este principio busca equilibrar el acceso a la
informacion relevante de los productos y/o servicios que ofrecen los proveedores en
el mercado para que el consumidor adopte una decision de consumo informada y
adecuada a sus intereses. El envio de publicidad sin consentimiento no implica una
distorsion al acceso de la informacion relevante que permita a los consumidores
tomar una decision de acuerdo con sus intereses, sino mas bien una intromision en
la esfera privada del consumidor quien no ha podido decidir el uso de sus datos
personales. Por el contrario, podria considerarse que, mediante este tipo de
comunicaciones, se amplia la posibilidad de que los consumidores puedan recibir

mas informacion de productos y servicios que se encuentran en el mercado.
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- Acceso a la informacién veraz: En base a la proteccion de la correccion de la
asimetria informativa, la normativa exige que la informacién proporcionada al
consumidor sea clara, veraz y no engafiosa. No obstante, el problema del envio de
publicidad comercial sin el consentimiento de los consumidores no radica en la
veracidad del contenido, sino en la falta de autorizacidn para recibirlo a través de sus

medios de contacto.

- Idoneidad en los productos y servicios: Este atributo se vincula con las expectativas
legitimas que tienen los consumidores respecto a que los bienes y/o servicios
adquiridos cumplan con las caracteristicas ofrecidas al momento de la contratacion,
las cuales motivaron su decision de consumo. En ese sentido, la idoneidad implica
una correspondencia entre lo prometido y lo entregado. No obstante, en el caso del
envio de publicidad no solicitada, dicha practica no incide en la calidad,

funcionalidad o adecuacion del producto o servicio ofertado.

Por lo tanto, se puede sostener que la tutela frente al envio de publicidad comercial
empleando medios de contacto de los consumidores sin su consentimiento responde a
una légica distinta, mas cercana a la proteccion de datos personales y al respeto por la
autodeterminacion informativa del consumidor, que a los atributos inherentes al

consumidor que la normativa de proteccion al consumidor pretende proteger.

En cuanto a la soberania del consumidor, como se menciond anteriormente, esta es
entendida como la libertad del consumidor para tomar sus propias decisiones de consumo
sin estar sujeto a presiones indebidas. La proteccion de la soberania del consumidor
implica que los consumidores adopten la mejor decision de consumo, segin su propio

criterio y conocimiento.

En ese sentido, el Cddigo de Consumidor contiene disposiciones que buscan sancionar
cualquier actividad por parte de los proveedores bienes y/o servicios que buscan ejercer
presién o inducir comportamientos que llevan a los consumidores a tomar decisiones que,

en realidad, no habrian adoptado como, por ejemplo, el engafio, el acoso o la coaccion.

¢El envio de una comunicacion comercial no consentida configura una de estas

modalidades que repudia la norma? La respuesta es negativa. En cuanto a la modalidad

95



de engafio, la respuesta es méas evidente. La préctica bajo analisis no se encuentra
relacionada con la entrega informacion errénea o la omision de informacion que pueda
dar lugar a que el consumidor tome una decision de consumo errada. A diferencia de
otros incisos del articulo 58 como el a) y c), que regulan las préacticas engafiosas, el envio
de publicidad comercial no genera falsas expectativas al consumidor. De hecho, el
contexto de una llamada sin consentimiento, se puede ofrecer un servicio o producto que

se si se alinee con las expectativas del consumidor.

En cuanto al acoso, esta modalidad consiste en colocar a los consumidores en una
situacion humillante, incbmoda u hostil en la que la Unica salida percibida por el
consumidor sea aceptar la oferta para evitar continuar siendo afectado por la insistencia
del proveedor de productos y/o servicios. En términos mas simples, se trata de una
practica invasiva o molesta que induce a los consumidores a aceptar una oferta sin ser

plenamente consciente de la decision adoptada.

Segun los legisladores, los proveedores se comunican con los consumidores de manera
insistente, sin su consentimiento, para ofrecer productos y/o servicios. Ello tiene como
consecuencia que los consumidores no evalten objetivamente las condiciones de la
contratacion, lo cual consiste en una afectacion a su capacidad de tomar una adecuada
decision de consumo. Sobre el particular, esta preocupacion de los legisladores por la
insistencia, como se abordara posteriormente, ya se encuentra tipificada en el inciso d)

del articulo 58 del Cddigo de Consumo.

Siendo asi, ¢qué es lo que realmente coloca al consumidor en una situacion humillante,
incobmoda u hostil para que se vean expuestos a aceptar una oferta que en realidad no
hubiesen aceptado sin tal acoso? ¢ El hecho de que un consumidor reciba una publicidad
sin consentimiento (por ejemplo, un email), -que es lo que regula el inciso e) del articulo
58.1 del Codigo de Consumo-, es una situacion hostil o, méas bien puede considerarse
hostil o un método comercial agresivo el hecho de que reciba incesantes o insistentes
comunicaciones -que es lo regulado en el inciso d) del articulo 58.1 del Cddigo de

Consumo?

Para analizar estas interrogantes, es valioso partir de las normativas de otras

jurisdicciones que han regulado la publicidad spam como un método comercial agresivo,
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con el fin de entender la finalidad que persiguen. Ello, en tanto muchas de estas normas
han tenido mayor desarrollo doctrinario. A continuacion, se listan aquellas jurisdicciones

que han desarrollado la publicidad spam como un método comercial agresivo o engafioso:

Tabla 12.
Principales regulaciones extranjeras sobre la publicidad spam como método

comercial agresivo o engafioso

PAIS/ENTIDAD REGULACION

Chile La Ley 19.496, que establece normas sobre proteccion de los
derechos de los consumidores, dispone que los proveedores
que dirijan comunicaciones promocionales a los
consumidores por medio de correo postal, fax, llamados o
servicios de mensajeria telefonicos deben indicar una forma
expedita en que los destinatarios podran solicitar la
suspension de esta (Ley 19.496, Art. 28B, 1997).

Ecuador En el 2022, el articulo 55 sobre las practicas abusivas de
mercado de la Ley N° 21, Ley Organica de Defensa del
Consumidor, fue modificado. Se incluyé como una practica
abusiva de mercado el enviar proposiciones u ofertas no
solicitadas a través del teléfono, correo electrénico, mensajes
de texto, o cualquier otro medio de comunicacion de manera
persistente, ignorando la peticion del consumidor para que
cese este tipo de actividades (Ley N° 21, Art. 55, 2000).

Espafa Mediante Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la protecciébn de los
consumidores y usuarios, se modificé la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal para que se adecle a las
disposiciones de la Directiva 2005/29/CE. En ese sentido, se
incorporé como practica agresiva por acoso a la realizacién
de propuestas no deseadas y reiteradas por teléfono, fax,
correo electronico y otros medios de comunicacion a

distancia, salvo justificacion legal (Ley 3/1991, Art. 29,
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1991). Para ello, los proveedores de productos y/o servicios
deben poner a disposicidn del consumidor mecanismos para
que dejen constancia de su oposicion a seguir recibiendo

comunicaciones comerciales.

Unidn Europea El numeral 26) del Anexo | de la Directiva 2005/29/CE (2005)
establece que realizar proposiciones no solicitadas y
persistentes por teléfono, fax, correo electrénico u otro medio
a distancia, salvo ciertos supuestos, es una practica comercial

agresiva.

Nota: Elaborado a partir del andlisis de las disposiciones que regulan la publicidad spam como un método comercial
agresivo en diversos ordenamientos juridicos extranjeros.

En el caso de la Unién Europea y, en particular, de Espafia, esta practica fue regulada
como una practica agresiva en tanto que muchos consumidores del sector de las
telecomunicaciones, ante la insistencia de los operadores, accedian a las ofertas
propuestas para poder librarse de la incomodidad generada (Gonzalez, 2019). Es asi
como la Union Europea (s.f.) coloca como un ejemplo préactico el hecho de que una
empresa envie diez correos electronicos al dia y que, por mas de que se solicite darse de
baja, no existe una solucién por parte del proveedor de productos y/o servicios.

Bajo este enfoque, el hecho que realmente impide que el consumidor ejerza libremente
su capacidad de decision no es la falta de autorizacion para recibir publicidad comercial,
sino la insistencia con la que esta se le presenta. En efecto, tanto la Ley 3/1991 como la
Directiva 2005/29/CE reconocen que, para que una practica comercial se considere

desleal, deben evaluarse ciertas circunstancias, entre ellas la persistencia.

En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano, la doctrina sostiene que la publicidad
spam, debido a su caracter insistente, puede ejercer una presion indebida sobre el
consumidor que puede llevarlo a aceptar una oferta Gnicamente para evitar una situacion
incébmoda, en la que el oferente persiste hasta obtener una respuesta afirmativa. Como
consecuencia, el consumidor podria tomar una decision no informada, carente de los

respaldos contractuales necesarios (Nufiez et. al, 2021).

En esa misma linea, en el ordenamiento juridico chileno, se considera que, para verificar

gue nos encontramos ante una practica abusiva en la modalidad de acoso, es determinante
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la persistencia -a pesar de la oposicion del consumidor-, asi como el momento en que se
produce y los destinatarios (Lopez, 2023). Ello en tanto la publicidad spam puede generar
un escenario hostil que dificulte que el consumidor rechace una oferta o haga una

adecuada reflexidn sobre lo que va a consumir.

Desde esa perspectiva, vuelve a surgir la pregunta si el inciso e) del articulo 58 constituye
un método comercial agresivo como lo es el acoso. La respuesta es negativa. Como se
puede apreciar, la caracteristica que convierte el envio de publicidad comercial en una
practica agresiva -0 desleal, segun la tipificacion de otras jurisdicciones- no radica en si
el consumidor otorgd su consentimiento para recibir dichas comunicaciones comerciales,

sino en la insistencia o reiteracion de estos.

Claro esta que lo que puede colocar al consumidor en una situacién incbmoda o incluso
hostil, al punto de inducirlo a aceptar una oferta, es la insistencia de los proveedores
mediante el envio constante de comunicaciones comerciales. De hecho, en la autografa
de la Nueva Ley Antispam, se dispuso que el objeto de la modificacion es “preservar la
salud emocional de las personas que son continuamente molestadas y hasta acosadas”

(Congreso de la Republica, 2024).

Este criterio de la “insistencia” se encuentra regulado en el inciso d) del mismo articulo
58, el cual comparte similitudes de redaccion con otros ordenamientos juridicos, como
se abordara con mayor detalle en el siguiente capitulo. Ciertamente, este inciso d) recoge
que estan prohibidas las practicas que importen realizar proposiciones (las cuales pueden
ser comerciales) no solicitadas por teléfono, fax, correos electrénicos u otro medio, de

manera persistente e impertinente. De acuerdo con la Comisiéon de Proteccion al

Consumidor N° 2, el foco de este inciso resguardar la autonomia de la voluntad del
consumidor frente a presiones indebidas que distorsionan su decisién de contratar
(INDECORPI, 2025).

No obstante, el inciso €) no aborda esta figura de la insistencia, sino que se puede
sancionar el envio de una sola comunicacion si es que no se cuenta con el consentimiento.
Segun la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3, mediante Resolucion Final N°
079-2023/CC3, menciona que “el simple hecho de recibir una llamada no autorizada para

recibir ofertas o promociones por parte de los proveedores resulta importunado y supone
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un hostigamiento en la medida que el usuario no deseaba ni esperaba dicha
comunicacion, (...).” (INDECOPI, 2023, fundamento 26). Sobre el particular, el hecho
de no haber otorgado el consentimiento -en linea con los principios de proteccion de
datos personales- no genera una situacion que afecte la libertad de decision de consumo

de los consumidores.

Para ilustrar este punto, imaginemos que un proveedor de seguros nos llama sin contar
con nuestro consentimiento previo y nos presenta toda la informacion relevante sobre un
seguro que estan ofreciendo. El seguro resulta atractivo y cubre una necesidad que
queremos atender, por lo que decidimos aceptar la oferta. ¢El hecho de que nos hayan
contactado sin nuestro consentimiento por esta oportunidad afectd nuestra libertad de
eleccion o nos coloco en una situacion incomoda? No necesariamente. La decision fue
libre y la oferta valida; sin embargo, lo que se vio vulnerado fue nuestro derecho a decidir
si queriamos recibir este tipo de comunicacién, lo cual es una afectacion a la

autodeterminacion informativa.

Asimismo, para entender mejor la idea, hagdmonos la siguiente pregunta: ;cuél de las
siguientes situaciones afectaria mi libertad de tomar una decisién de consumo: no haber
marcado el checkbox para aceptar el envio de publicidad a mi correo electrénico o recibir
diez (10) llamadas comerciales en menos de una hora? La respuesta es evidente. La
insistencia excesiva -como es el recibir multiples Ilamadas en un corto periodo-
constituye en una presion directa al consumidor que puede afectar su libertad de eleccidn.
Asi, segun Esquivias (2011), para que se configure una limitacién en la libertad de
eleccion, debe demostrarse que el acoso influye en el comportamiento del consumidor,
especialmente cuando la propuesta es no deseada y se reitera, pero no por ser de caracter

automatico.

Es pertinente saber que un sector de la doctrina no considera que el envio de publicidad
comercial de manera insistente constituya una practica agresiva en forma de acoso porque
se asume que los consumidores razonables estan informados como para aceptar dichas
ofertas. Desde mi perspectiva, esta premisa podria ser cierta en tanto que, para un
consumidor, como ser racional que maximiza beneficio, podria resultar menos costoso
cortar o bloquear una llamada que aceptar una oferta que realmente no desea. Sin

embargo, hipotéticamente existe la posibilidad de que un segmento de consumidores si
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acepte estas ofertas con el Unico propdsito de dejar de recibir comunicaciones
comerciales persistentes. Por ello, el cumplimiento de este supuesto debe ser analizado
caso por caso, en especial, porque no hay -y no deberia haber- un pardmetro para
determinar que el consumidor se ha encontrado en una situacion humillante u hostil como

considerarlo una amenaza a su libertad de eleccion.

Por tanto, ¢Es el envio de publicidad comercial sin el consentimiento de los consumidores
un hecho que limitaria la libertad de eleccién de los consumidores? La respuesta en mi

opinion sigue siendo negativa.

Incluso, cuando se ha otorgado dicho consentimiento, pueden presentarse situaciones en
las que la insistencia o la repeticion ejercida por parte de los proveedores de productos
ylo servicios afecte su voluntad. En dichos casos, el consumidor, por mas que haya
otorgado su consentimiento, podria aceptar una oferta que, en un contexto menos
invasivo, habria rechazado. Esta situacion también se encuentra proscrita mediante el

inciso d) del numeral 58.1 del articulo 58 del Codigo de Consumo.

Asi, por ejemplo, en la Encuesta sobre comunicaciones sin consentimiento 2022,
realizada por el Centro Especial de Monitoreo del INDECOPI, se identifico que el 69%
de los encuestados que si habian otorgado su consentimiento para recibir comunicaciones
comerciales se sentian totalmente insatisfechos con la frecuencia de las llamadas.
Ademas, el 61.3% manifestd su disconformidad con la insistencia con la que estas se
realizaban (INDEOCPI, 2022).

¢El que haya otorgado mi consentimiento justificaria que me estén llamando veinte (20)

veces seguidas en menos de una hora?

Como se puede observar, la falta de consentimiento en el envio de publicidad comercial
en si misma no supone una practica comercial agresiva, sino cuando la libertad de
eleccion se ve comprometida con el comportamiento insistente del proveedor que incide
en la psiquis del consumidor. En ese sentido, el inciso €) del articulo 58 del Codigo de
Consumo no constituye un método comercial agresivo y, en realidad, lo que busca

proteger es la autodeterminacion informativa de los consumidores.

101



Es importante considerar que no se esta sefialando que el tratamiento de datos personales
del consumidor sin su consentimiento no deba ser una conducta sancionable, sino que
esta sea sancionable respetando los derechos constitucionales, la atribucién de facultades

y los limites punitivos del Estado.

Por otra parte, autores como Senno (2021) también reconocen que el inciso e) del articulo
58 del Cddigo de Consumo no fue redactado con el proposito de proteger a los
consumidores contra los métodos comerciales agresivos en la modalidad de acoso
(hostigamiento). Ello, en tanto INDECOPI ha venido sancionado el hecho de que los
proveedores de productos y/o servicios -asi como los que prestan los servicios de
telemercadeo- se contacten una sola vez sin haber obtenido previamente el
consentimiento. Efectivamente, conforme a lo establecido en la Resolucion Final N° 079-
2023/CC3, asi como en la Resolucion Final N° 089-2023/CC3 antes citadas, la Comision
de Proteccion al Consumidor N° 3 ha determinado que la sola remision de una
comunicacion comercial sin contar con el consentimiento configura una infraccién al

inciso e) del Cédigo de Consumo.

Como se ha mencionado previamente, el hecho infractor en los métodos comerciales
agresivos radica en el acoso que se configura a través de la insistencia de los proveedores
al enviar publicidad comercial. Sin embargo, esta conducta no esta siendo sancionada
bajo el inciso €) del articulo 58 del Cédigo de Consumo, el cual se limita a penalizar el
envio de publicidad sin consentimiento, sin considerar si el consumidor se vio en una

posicién de hostigamiento que limite su libertad de eleccion.

A continuacion, se podran observar algunos casos resueltos por INDECOPI en los que
se evidencia que algunas sanciones se han centrado exclusivamente en la falta de

obtencion del consentimiento:

Tabla 13.
Ejemplos de resoluciones de INDECOPI por presunta vulneracion del inciso e) del

articulo 58 del Codigo de Consumo en donde enfatizaron la falta de consentimiento.

RESOLUCION N° DECISION DEL INDECOPI
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006-2021/CC3

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (GSF) solicito
que envie una muestra de todas las comunicaciones
comerciales efectuadas en un periodo determinado.
Posteriormente, solicité que de una muestra de quinientos
(500) consumidores se envie la documentacion que
acredite su consentimiento para recibir comunicaciones
comerciales.

La Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 determino
que se debe sancionar a la empresa porque no se
presentaron documentos que acrediten la obtencién del
consentimiento previo, expreso e inequivoco de
cuatrocientos setenta (470) consumidores (INDECOPI,
2021).

En el anélisis realizado, no se hizo reparo en el nimero de
comunicaciones enviadas por consumidor, sino que se
cuente con el consentimiento de los consumidores

identificados.

1284-2022/SPC-
INDECOPI

Para corroborar que se estd cometiendo la infraccion, la
Sala de Proteccidon al Consumidor establecid que se deben
verificar dos elementos: (i) el envio de correos
electronicos y mensajes de textos publicitarios; vy, (ii) la
ausencia de un consentimiento previo proporcionado por
el consumidor (INDECOPI, 2022).

La Sala de Proteccion al Consumidor concluy6 que el
medio probatorio no permite acreditar que el consumidor
haya brindado su consentimiento. Por lo tanto, se
comprueba que envidé mensajes publicitarios pese a que no
contaba con el consentimiento (INDECOPI, 2022).

En este caso, la Sala de Proteccion al Consumidor recogio
la figura de comunicaciones “repetitivas” bajo el inciso d)

del numeral 58.1 del articulo 58 del Codigo de Consumo.

044-2023/CC3

La Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 sefial6 que

las imputaciones no estan delimitadas por la cantidad de

103




comunicaciones, sino a la realizacion de comunicaciones
comerciales de manera directa sin haber recabado el
consentimiento previo (INDECOPI, 2023).

- Se le sanciond a la empresa porque no se pudo acreditar
que hayan obtenido el consentimiento de un numero de
consumidores.

- En el andlisis realizado, no se hizo reparo en el nimero de
comunicaciones enviadas por consumidor, sino que se
cuente con el consentimiento de los consumidores

identificados.

Nota: Elaborado a partir de las resoluciones proporcionadas por INDECOPI mediante la Carta N.° 4106-2024-
OAF/INDECORPI, en las que se destaca la relevancia de obtener el consentimiento previo de los consumidores.

Asimismo, es importante sefialar que el envio de comunicaciones comerciales a un
amplio grupo de consumidores no necesariamente constituye una afectacién a su libertad
de eleccién. Aunque se trata de una practica de envio masivos de comunicaciones
comerciales, el hecho de que cada consumidor reciba Gnicamente un mensaje comercial
tampoco implica una interferencia directa en su proceso de toma de decisiones de
consumo como se explico anteriormente. En este contexto, lo que se ve involucrado es
la autodeterminacion informativa, es decir, el derecho del consumidor a controlar el uso

de sus datos personales y decidir si desea recibir este tipo de comunicaciones.

Como se puede observar, INDECOPI sanciona la ausencia de un consentimiento previo
otorgado por los consumidores, sin considerar necesariamente si se realizaron maltiples
0 insistentes comunicaciones comerciales que hayan afectado la libertad de eleccion de
los consumidores. Ello, con conocimiento de causa, dado que, en sus fiscalizaciones a
diversas empresas, INDECOPI solicita informacion relacionada con los mensajes
publicitarios enviados durante un periodo de tiempo y los consentimientos recabados de
dichos consumidores. Ademas, muchas de estas investigaciones se originaron en
denuncias individuales -a través del canal “WhatsApp No Insista”-, pero se extienden a
muestras amplias que pueden llegar a quinientos (500) consumidores sin que la mayoria

de ellos haya manifestado su disconformidad respecto al envio de publicidad.

Un caso particular es el de la Resolucion N° 082-2023/CC3. En esta, la Comisién de

Proteccion al Consumidor N° 3 menciond que el ofrecimiento comercial no habia sido
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autorizado por el consumidor y, por lo tanto, era coaccion porque se hicieron contra su
voluntad (INDECOPI, 2023). Sin embargo, la Comision de Proteccion al Consumidor
N° 3 parece desconocer la figura de la coaccion en los métodos comerciales agresivos,
puesto que la coaccidn se entiende como el uso de la fuerza o las amenazas que generen
temor a los consumidores de que si no aceptan una oferta puede tener consecuencias
graves (Gonzélez, 2019, p. 101). Asi, por ejemplo, se considera como un ejemplo de
coaccion el uso de un lenguaje amenazador que pueda mermar significativamente la

libertad de decision de los consumidores.

En todo caso, lo que se configura no es una coaccion en el marco de un método comercial
agresivo, sino una afectacion al derecho de autodeterminacion informativa del titular de
los datos personales. Es decir, la coaccion no recae sobre la decisién de adquirir un
producto o servicio, sino sobre el uso no autorizado de sus datos personales para fines
comerciales, lo cual es una vulneracion al principio de consentimiento establecido en la
Normativa de Proteccion de Datos Personales. En este contexto, la afectacion no se
traduce en presion para aceptar una oferta comercial, sino en la imposibilidad del titular

de ejercer control sobre el tratamiento de su informacion personal.

En ese sentido, el enviar publicidad comercial sin consentimiento no podria entenderse
como una situacion que genere temor a los consumidores o se encuentren en una situacion
de inseguridad por el que deban tomar una decision de consumo. A mi entender, la
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 hace uso del término “coaccion” como el
incorrecto tratamiento de los datos personales o la vulneracion de la autodeterminacion

informativa de los consumidores.

Para ilustrar este supuesto, cabe preguntarnos cuél de los siguientes supuestos podria
generar inseguridad o temor a los consumidores y, por tanto, afectar o influir en la libertad
de decidir de los consumidores: recibir un correo electrénico con publicidad comercial
sin haber otorgado su consentimiento para ello; o recibir un correo en donde el proveedor
de productos y/o servicios amenace al consumidor a cancelar un servicio que ya tiene

con ellos por no aceptar otra oferta.

Asimismo, siguiendo el ejemplo anterior, asumamos que un proveedor de seguros llama

sin contar con el consentimiento previo a un consumidor y le presenta toda la informacion
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relevante sobre un seguro que estan ofreciendo. El producto es tan conveniente que lo
termina contratando para €l y su familia. ¢Estamos ante una situacion de intimidacion o
de inseguridad que afecte la libertad de eleccion? La respuesta en este caso también es
negativa. Hubo una afectacion a la autodeterminacion informativa que es lo que tutela el
derecho de proteccidn de datos personales, pero no a la libertad de elegir del consumidor,
que es lo que tutela la regulacién de las practicas comerciales agresivas en derecho de

proteccion al consumidor.

En base a lo antes mencionado, se evidencia que el inciso e) no tiene por objeto analizar
si se afectd la libertad de eleccion del consumidor -que es lo que busca proteger el articulo
58 del Cddigo de Consumo-, sino simplemente de resguardar su capacidad de controlar
el uso de sus datos personales. Ciertamente, INDECOPI no analiza si dichas
comunicaciones generaron situaciones de incomodidad, presion u hostilidad que

pudieran haber influido en las decisiones de consumo de los remitentes.

También es importante tener en cuenta que, en jurisdicciones como la europea, la
obtencion del consentimiento para el envio de publicidad comercial ha sido tratada desde
la perspectiva de la normativa de proteccion de datos personales. Asi, por ejemplo,
mediante Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en
el sector de las comunicaciones electrénicas, se establecié como regla general que solo
se podréa autorizar la utilizacion de Ilamadas automaticas, fax o correo electrénico con
fines de venta directa respecto de aquellos que hayan dado su consentimiento previo. A
partir de esa premisa, en Espafia, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha sido la
autoridad que ha venido sancionando este tipo de comunicaciones comerciales
(Gonzélez, 2019, p. 98).

Por ese motivo, y como se ha ido argumentando en esta seccidn, el bien juridico protegido
por el inciso €) del articulo 58 del Cddigo de Consumo es la autodeterminacion

informativa de los consumidores o control sobre su informacion personal.

iii.  Analisis comparativo
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Como se menciono anteriormente, el objetivo de este analisis es determinar si es que el
fundamento que sustenta el inicio de una investigacion o la imposicion de una sancion
en cada uno de los procesos iniciados es el mismo. Para tal proposito, en el presente caso,
se comparara los bienes juridicos que protegen ambas autoridades al sancionar el envio
de publicidad comercial a los medios de contacto de los consumidores sin su

consentimiento.

Tomando en cuenta ello, de la revision de ambas disposiciones que estdn siendo
analizadas, se puede observar similitudes respecto del bien juridico protegido.
Ciertamente, el fundamento juridico que sustenta la imposicion de una sancion por ambas
autoridades es que se transgredié el derecho a controlar como se utilizara la informacion
personal, en resguardo de la intimidad o de la vida personal, como se explico

previamente.

Desde la perspectiva de la Normativa de Proteccidn de Datos Personales, la obligacion
de tratar los datos personales solo si se cuenta con el consentimiento previo, informado,
expreso e inequivoco refleja claramente el objetivo de salvaguardar el derecho de las
personas a decidir sobre el uso de su informacion (autodeterminacién informativa), en

resguardo de su intimidad o vida personal.

Por su parte, el Cédigo de Consumo establece la prohibicion de realizar comunicaciones
comerciales a los correos electrénicos, nimeros telefénicos u otros medios anélogos -es
decir, tratamiento de datos personales- sin el consentimiento previo del consumidor. Esta
disposicion también busca proteger a los consumidores -es decir titulares de datos
personales- a decidir sobre el uso de su informacion, con el fin de preservar su intimidad

0 vida personal.

Pese a que, como se ha analizado, se trata del mismo bien juridico protegido, ¢cudl es el
argumento por el cual ambas autoridades sustentan que no se cumple con la identidad de
fundamento? Por una parte, segun INDECOPI, la diferencia radica en que su
competencia es la defensa de los consumidores y, por lo tanto, debe resguardar aquellas
disposiciones gque se encuentran en la normativa de proteccién al consumidor (la cual,

como se menciono anteriormente, fue incorporada ante la ausencia de la LPDP).
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En efecto, en la Resolucion N° 2097-2020/SPC-INDECOPI, la Comision de Proteccidn
al Consumidor N° 3 argument6 que el Codigo de Consumo dispone que INDECOPI es
la autoridad competente para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones
contenidas en el Codigo de Consumo, por lo que puede sancionar el supuesto contenido
en el inciso e) del articulo 58 del Cédigo de Consumo (INDECOPI, 2020).

Asimismo, mediante Informe N° 175-2022-DPC/INDECOPI, en el que INDECOPI se
pronuncia sobre los Proyectos de Ley N° 2942/2022, 3131/2022 y 3541/2022,
INDECOPI (2022) reconoce expresamente el riesgo de que la ausencia del debido
consentimiento puede dar lugar a una doble sancién. Sin embargo, sostiene que su
competencia se limita a los casos en los que se afecte a consumidores, precisando que
esta “facultado a sancionar las infracciones a la normativa de proteccion al consumidor,
referida a comunicaciones sin consentimiento, mientras que la Autoridad Nacional de
Datos Personales interviene ante la vulneracion de las disposiciones vinculadas al

correcto tratamiento de los datos personales”.

Este argumento sostenido por INDECOPI resulta superficial y carente de un adecuado
sustento, pero aun asi es el que mas ha sido empleado en diferentes pronunciamientos.
INDECOPI defiende que no hay conflicto normativo sefialando que cuenta con
competencias sobre el inciso e) del articulo 58 del Cddigo de Consumo Unicamente
porque dicha disposicién forma parte de la normativa que regula su actuacion. No
obstante, lo que precisamente se cuestiona es que dicha norma, al ser aplicada, podria
vulnerar el principio de non bis in idem, al sancionar una misma conducta que se

encuentra regulada y sancionada por la Autoridad de Datos.

INDECORPI falla en no analizar cudl es el interés de la persona que busca ser protegido
con esta disposicion y con la normativa de proteccion de datos personales, que es lo que
exige una adecuada fundamentacion de por qué no se infringe el principio non bis in
idem. En ese sentido, si INDECOPI sustenta su competencia Gnicamente en la existencia
de una norma que lo habilita, y no en un andlisis sustantivo del caso concreto, debio
advertir esta posible superposicion de competencias en el informe antes mencionado,
especialmente al tratarse de un proyecto de ley que podria hacer agravar dicha

superposicién de competencias.
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Sin embargo, como se menciono, esta linea argumentativa la ha mantenido INDECOPI

en varios procedimientos en los que se les ha cuestionado su competencia. A

continuacion, se puede apreciar una lista de resoluciones de INDECOPI en donde

argumentan porqué también tienen competencia para sancionar esta infraccion.

Tabla 14.

Ejemplos de resoluciones de INDECOPI en el que analizan el bien juridico

protegido del inciso e) del articulo 58 del Cédigo de Consumo

RESOLUCION N°

POSICION DE INDECOPI

2097-2020/SPC-
INDECOPI

La Sala de Proteccién al Consumidor menciona que las normas
de proteccion de datos personales no afectan la competencia
primaria del INDECOPI para sancionar infracciones a los
derechos de los consumidores que puedan ver afectados sus
datos personales por proveedores de bienes y/o servicios en el
marco de relaciones de consumo (INDECOPI, 2020).

007-2020/CC3

La Comision de Proteccién al Consumidor N° 3 menciona que
la falta de obtencion del consentimiento previo no versa sobre
una materia exclusiva de la Autoridad de Datos, sino sobre la
presunta infraccion de las normas de proteccion al consumidor
por el uso de métodos comerciales agresivos (INDECOPI,
2020).

006-2021/CC3

La Comision de Proteccién al Consumidor N° 3 menciona que
el Codigo de Consumo le otorga competencia a INDECOPI
para sancionar infracciones relacionada con el envio de
comunicaciones de indole comercial sin antes haber obtenido
el consentimiento informado, expreso e inequivoco de los
consumidores; mientras que la Autoridad de Datos solo velaria
porque el tratamiento de datos se haga respetando los derechos
de sus titulares como el derecho de ser informado, derecho al
tratamiento objetivo, entre otros (INDECOPI, 2021).

Asimismo, agrega que la normativa de proteccion de datos

personales no le otorga competencia a la Autoridad de Datos
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para sancionar infracciones a los derechos de los consumidores
a ser protegidos contra los métodos comerciales agresivos y, en
especial, contra el envio de comunicaciones comerciales sin
autorizacion (INDECOPI, 2021).

108-2020/CC3

La Comisién de Proteccion al Consumidor N° 3 indico que la
LPDP como el Codigo de Consumo son normas
complementarias, pero que los bienes juridicos tutelados son
distintos, siendo competencia exclusiva del INDECOPI la
tutela de los derechos de los consumidores frente a los
proveedores que concurren en los mercados (INDECOPI,
2020).

079-2023/CC3

La Comisidn de Proteccidn al Consumidor N° 3 menciona que,
conforme a lo establecido en el articulo 58 del Codigo de
Consumo, INDECOPI es competente para verificar si los
consumidores contactados con fines comerciales otorgaron su
consentimiento de manera previa, informada, expresa e
inequivoca para ser contactados por los proveedores
(INDECOPI, 2023).

082-2023/CC3

La Comisidn de Proteccién al Consumidor N° 3 sefiala que
INDECOPI es competente para verificar si los consumidores
que han recibido comunicaciones comerciales otorgaron de
manera previa su consentimiento, a fin de tutelar el derecho
contra los métodos comerciales agresivos que mermen de
forma significativa su libertad de eleccién a través de figuras
como el acoso. En especial, mencionan que la Autoridad de
Datos no tiene potestades para velar por los derechos de los
consumidores y que solo garantizan el derecho de los datos
personales, previstos en el numeral 6 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Pert, a través de su adecuado

tratamiento, en un marco de respeto (INDECOPI, 2023).

Asi, concluyen que la proteccién de INDECOPI va mas alla del

tratamiento de datos, sino que se centra en que el consumidor
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no reciba comunicaciones sin consentimiento porque son
ofrecimiento que se hicieron contra su voluntad, generandoles
molestias e incomodidad (INDECOPI, 2023).

La Comision de Proteccidon al Consumidor N° 3 sefiala que
INDECORPI, conforme a lo sefialado en el Codigo de Consumo,
es competente para verificar si los consumidores han otorgado
089-2023/CC3 o ) _
su consentimiento previo para ser contactados, a fin de proteger
el derecho de los consumidores a que no se vean expuestos a

los métodos comerciales agresivos (INDECOPI, 2023).

La Comision de Proteccidn al Consumidor N° 3 menciona que
el bien juridico tutelado por el INDECOPI es el interés de los
consumidores de obtener bienes o servicios que se ajusten a las
disposiciones de proteccion al consumidor, mientras que la
Autoridad de Datos busca garantizar el derecho fundamental a
la proteccion de datos personales (INDECOPI, 2023). En ese
076-2023/CC3
sentido, la Autoridad de Datos tiene competencia para evaluar
la validez del proceso utilizado por los administrados para la
recopilacion de datos personales y que, por ello, no se excluye
a INDECOPI a verificar si los consumidores han otorgado su
consentimiento  previo para recibir comunicaciones

comerciales.

Nota: Elaborado partir de las resoluciones remitidas por INDECOPI mediante la Carta N° 4106-2024-
OAF/INDECOPI, en la cual se analiza el bien juridico protegido del inciso e del numeral 58.1 del Articulo 58 del
Codigo de Consumo.

Como se puede apreciar, el argumento central de INDECOPI es que vela por los derechos
de los consumidores y que, por ese motivo, como la infraccion de no contar con el
consentimiento para el envio de comunicaciones comerciales se encuentra en la
normativa de proteccion al consumidor, esta facultado a sancionar esta infraccion. Este
argumento, como se ha sefialado, es insuficiente. Los consumidores también son titulares
de datos personales por lo que se les reconoce el derecho al control sobre el uso de su

informacidn como es el caso de las personas naturales en general.

En efecto, la facultad de INDECOPI para velar por los derechos de los consumidores y

la facultad de la Autoridad de Datos por la proteccion de datos no son excluyentes. El
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meollo del asunto es precisamente analizar si, en la aplicacion del articulo 58 e) del
Caodigo de Consumo, existen dentro de esas categorias bienes juridicos idénticos, dado

que, en ese escenario, se estd vulnerando el principio non bis in idem.

Un aspecto que también resulta Ilamativo de sus argumentos es que INDECOPI, a fin de
defender su competencia, intenta sustentar que la Autoridad de Datos vela por otros
intereses distintos al de otorgar el consentimiento para el uso de sus datos (a pesar de que

es uno de los principios de la Normativa de Proteccion de Datos Personales).

A mayor abundamiento, como se puede apreciar en la Resolucion N° 076-2023/CC3 y
en la Resolucion N° 006-2021/CC3, mencionadas en la Tabla 14, INDECOPI sefiala que
la Autoridad de Datos tiene la responsabilidad de evaluar la validez del proceso de
recopilacion de datos, asi como de garantizar otros derechos fundamentales como el
derecho a la informacion y al tratamiento objetivo, entre otros. Si bien es cierto que esta
entidad vela por diversos derechos relacionados con la proteccion de datos, no se puede
dejar de lado que una de sus funciones principales es asegurar el cumplimiento del
principio de consentimiento. Este principio constituye la base sobre la cual se puede

ejercer control sobre el uso que se les da a los datos personales.

Ahora bien, la Autoridad de Datos ha adoptado una postura similar al indicar que el
Codigo de Consumo hace referencia al consentimiento para el uso de métodos
comerciales agresivos y que dicha norma no regula el consentimiento para el tratamiento
de datos personales (MINJUSDH, 2015). De la lectura de dicha opinion, se entiende que
la Autoridad de Datos tiene una interpretacion errénea del articulo 58 del Codigo de
Consumo. Ello, en tanto que pareceria que considera que es posible obtener un
consentimiento para emplear métodos comerciales agresivos, cuando por definicion esta
practica es contraria a la soberania del consumidor. En segundo lugar, si bien el Codigo
de Consumo no regula la proteccion de datos generales en sentido amplio, la Autoridad
de Datos no advierte que, en realidad, INDECOPI se encuentra protegiendo el control
sobre el uso de los datos personales de los consumidores, puesto que esta poniendo como
regla el contar con la autorizacion de los consumidores para hacer uso de sus datos
personales, lo cual es similar a lo que ocurre en la Normativa de Proteccion de Datos

Personales.
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Asimismo, en la Resolucién Directoral N° 272-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP, la DPDP,
sin mayor fundamento, la Autoridad de Datos concluye que es evidente la diferencia
entre los bienes juridicos tutelados en la LPDP y el Cdédigo de Consumo porque estan
sustentados en disposiciones constitucionales distintas (MINJUSDH, 2024). En este
punto, la Autoridad de Datos no cae en cuenta de que el Codigo de Consumo, cuando
regula los métodos comerciales agresivos del inciso e) del articulo 58, hace referencia al
tratamiento de datos personales, como se ha demostrado anteriormente, y no en précticas

que pueden mermar la libertad de eleccion de los consumidores.

De la misma manera, cuando se le hizo la consulta a la Autoridad de Datos sobre la Nueva
Ley Antispam, menciona que ambas autoridades preservan bienes juridicos distintos en
base al mismo argumento superficial del INDECOPI. Ello, en tanto argumenta que uno
protege los datos personales, mientras que el otro protege los derechos de los
consumidores (MINJUSDH, 2023, p. 16). Sin embargo, esta distincidn no es excluyente,
puesto que, como se ha mencionado, los consumidores también son titulares de datos
personales como cualquier otra persona, por lo que INDECOPI, en realidad, si esta

protegiendo la autodeterminacion informativa de estos titulares de datos personales.

Sobre el particular, en mi opinion, las posturas que sostienen ambas autoridades omiten
un analisis méas profundo sobre la naturaleza del bien juridico protegido y, por lo tanto,
no abordan que puede existir una superposicion de competencias. Efectivamente, en
lugar de justificar por qué la obligacion de obtencion del consentimiento establecida en
el Cadigo de Consumo y en la LPDP protegen intereses distintos, ambas autoridades se
apoyan en una interpretacion meramente formal y superficial del marco normativo
¢Acaso con la prohibicion de tratar los datos sin consentimiento establecida en el articulo

13.5 de la LPDP no se esta protegiendo ya a los consumidores?

Como se menciono en la seccion anterior, la prohibicion para enviar comunicaciones
comerciales a los correos electronicos, nimeros de teléfono o medios de comunicacion
analogos sin el consentimiento previo de los consumidores no limita la libertad de
eleccion de los consumidores para tomar una decision de consumo. Lo que realmente

influye en este derecho es la insistencia en las comunicaciones comerciales.
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Recordemos que el bien juridico consiste en el interés de las personas, que incide
directamente en el libre desarrollo de su vida humana y que, por ende, debe ser tutelado.
Partiendo de esta premisa, se puede concluir que ambas disposiciones buscan garantizar
el interés de las personas a controlar como su informacion debe ser utilizada para
garantizar, de esta manera, su intimidad o su vida personal. Si bien el inciso e) del
articulo 58 del Codigo de Consumo hace referencia a los consumidores, lo cierto es que
ese interés perseguido es el mismo en tanto los consumidores son titulares de datos
personales. En esa linea, se puede sefialar que el género es el titular de datos personales
y la especie son los consumidores. Es decir, una definicién esta subsumida dentro de otra
y, por lo tanto, no son excluyentes. Son en esos espacios de coincidencia donde se podria

producir una vulneracion del principio non bis in idem.

Esta posicion puede ser corroborada con las propias palabras del INDECOPI, puesto que,
en varias oportunidades, como se demostré previamente, ha reconocido que esta
protegiendo los datos personales de consumidores y, a la hora de sancionar, sus
argumentos se basan netamente en revisar si se obtuvo el consentimiento, de conformidad
con la normativa de proteccion de datos personales, sin evaluar si, en efecto, el

consumidor se encontrd ante un hecho que vulnerd su libertad de eleccion.

En ese sentido, se puede concluir que existe una similitud en los fundamentos que
sustentan la imposicion de una sancién por parte de ambas autoridades, la cual consiste
en la vulneracion al derecho a controlar el uso de su informacion personal en aras de

proteger su vida personal.

Ahora bien, cabe mencionar que el interés de las personas para no sentirse acosadas o
intimidadas por constantes comunicaciones comerciales, que impiden el libre desarrollo
de su vida humana y, por lo tanto, los puede llevar a adoptar decisiones que en realidad
no han querido tomar, si debe ser tutelado por la normativa de proteccion al consumidor.
Ciertamente, esta tesis no pretende sostener que los consumidores no deben estar
protegidos contra el acoso que generan estas comunicaciones comerciales; sin embargo,
esta proteccion no se encuentra tipificada en el inciso €) -como ya se explico, este protege
la autodeterminacion informativa-, sino que se encuentra tutelado en el inciso d), como

se explicara en el siguiente capitulo.
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2.3 Conclusion

El presente capitulo tuvo como objetivo analizar si los casos que analizan INDECOPI como la

Autoridad de Datos por no contar con el consentimiento para el envio de comunicaciones

comerciales, por encontrarse regulados tanto en el Codigo de Consumo como en la normativa

de proteccion de datos personales, respectivamente, podrian configurar una vulneracion al

principio de non bis in idem, en tanto se cumpliria con la triple identidad que identifica esta

configuracidn, segun se muestra a continuacion:

Tabla 15.

Resumen sobre la configuracion de una vulneracion al principio de non bis in idem

Normativa de
Proteccion de
Datos

Personales

SUJETO

DAD

HECHO

FUNDAMENTO

Proveedores de
productos y/o
servicios como
titulares de bancos de
datos o responsables

del tratamiento

Empresas de
telemercadeo o de
sistemas de envio de
mensajes como
encargados del
tratamiento o titular
de banco de datos

personales

Realizar el tratamiento
de datos personales para
el envio de
comunicaciones
comerciales sin contar
con el consentimiento
libre, previo, expreso o
inequivoco e informado
de los titulares de los

datos personales

Derecho a controlar el
uso de sus datos
personales, en aras de
garantizar la
intimidad o vida

personal.
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Enviar comunicaciones

comerciales a los

Proveedores de . . )
numeros de teléfono, Garantizar la
productos y/o . . L
o correos electronicos o | capacidad de decidir
Servicios. _ L
_ medios de comunicacion | sobre el uso de la
Caodigo de ) ) N
analogos de los informacion personal,
Consumo Empresas de

consumidores personas | en aras de garantizar
telemercadeo o de
] naturales sin contar con su intimidad o vida
sistemas de envio de
_ su consentimiento libre, personal.
mensajes )
previo, expreso o

inequivoco e informado.

Nota: Elaborado en base a las conclusiones del desarrollo de la presente tesis sobre la configuracion de una vulneracién al
principio de non bis in idem por la sancion al envio de comunicaciones comerciales.

Asimismo, este andlisis permitio identificar que el inciso €) del articulo 58 del Codigo de
Consumo no guarda relacion con el bien juridico que busca proteger el articulo 58 sobre
métodos comerciales agresivos. Ello, debido a que el supuesto regulado no pondria a los

consumidores en una situacion que vulnere su libertad de eleccion.

Sobre el particular, en el siguiente capitulo, se abordard como esta equivocacion en la
regulacién ha ocasionado incongruencias en la aplicacion del articulo 58 del Cddigo de
Consumo sobre métodos comerciales agresivos y en la adopcion de medidas que permitan
contar con el consentimiento valido para el envio de publicidad comercial, asi como los
fundamentos que debe guiar la actuacion del INDECOPI para proteger a los consumidores

contra la publicidad spam.
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CAPITULO 1. ;A QUIEN ACUDIR?

Partiendo de la conclusién planteada en el capitulo anterior, la presente tesis no pretende
sustentar que los consumidores deban encontrarse desprotegidos contra las comunicaciones
comerciales insistentes. No es desconocimiento de nadie que, en la actualidad, los
consumidores reciben constantes comunicaciones comerciales hasta el punto de sentirse

acosados, lo cual puede ocasionar que adopten decisiones que realmente no querian tomar.

Cuando me refiero al término de “acosar”, la Real Academia Espafiola (s.f.) lo define como
“apremiar de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos”. Por ese motivo, al
analizar un supuesto de acoso como método comercial agresivo, el criterio que se debe tener
en cuenta es la insistencia en el envio de las comunicaciones comerciales, que es lo que afecta
la libertad de eleccion. En efecto, como se puede evidenciar en la Tabla 12, en otros
ordenamientos juridicos, la practica sancionada es el envio de comunicaciones comerciales de

manera persistente o reiterada.

Bajo la premisa del capitulo anterior, el inciso e) del Codigo de Consumo sanciona el solo
hecho de no contar con el consentimiento para el envio de publicidad comercial, puesto que su
objetivo es proteger el derecho a la autodeterminacion informativa de los consumidores. Por lo
tanto, corresponde analizar como la insistencia ha sido evaluada por INDECOPI como una
practica agresiva, al ser un elemento que puede vulnerar la libertad de eleccion de los

consumidores.

3.1 Laregulacion de la insistencia en el envio de la publicidad comercial en el Cddigo

de Consumo

El hecho de que se haya cuestionado la tipificacion del inciso €) como un método comercial
agresivo no implica que la publicidad spam deba quedar fuera del ambito de proteccion del
Cadigo de Consumo. De acuerdo con lo previamente planteado, el hecho que provoca que los
consumidores acepten una oferta de los proveedores de bienes y/o servicios por sentirse
incomodos 0 encontrarse en una situacion hostil es la insistencia en el envio de comunicaciones

comerciales.
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Esta caracteristica, sin embargo, no se encuentra contemplada en el supuesto previsto en el
inciso e) del articulo 58 del Cadigo de Consumo, sino se encuentra regulada en el inciso d), el
cual establece expresamente que los proveedores se encuentran prohibidos de ‘“realizar
proposiciones no solicitadas por teléfono, fax, correo electronico u otro medio, de manera
persistente e impertinente, o ignorando la peticion del consumidor para que cese este tipo de

actividades” (Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Art. 58, 2010).

Como se podra observar, este inciso contempla tres elementos claves: i) la realizacion de
proposiciones, ii) el uso de medios de comunicacion directos para establecer dicho contacto
como el teléfono y el correo electronico, y iii) la persistencia e impertinencia en dicho contacto.
Este ultimo aspecto no ha sido objeto de regulacién reciente, puesto que, desde la Ley del
Sistema de Proteccion al Consumidor, se establecio que se encuentra prohibido ofrecer bienes
o servicios a traves de visitas, llamadas telefonicas o métodos andlogos de manera impertinente.
Asi, por ejemplo, antes de que se realice la modificacion del inciso €) para incorporar la figura
del consentimiento, INDECOPI sancionaba aquellas practicas en las que Ilamaban
insistentemente a los consumidores, como es el caso de la Resolucion 1643-2017/SPC-
INDECOPI.

Efectivamente, tras revisar las resoluciones relacionadas con el envio de publicidad comercial,
se han identificado casos en los que INDECOPI ha sancionado infracciones al inciso d) del
articulo 58 del Cadigo de Consumo bajo el fundamento de la insistencia. Es decir, INDECOPI
ha analizado la insistencia como un elemento subyacente a la publicidad spam como un método

comercial agresivo.

Asi, por ejemplo, en el Expediente N.° 121-2021/CC1, la Comision de Proteccion al
Consumidor N.° 1 sancion6 a una empresa financiera por infringir los incisos d) y €) del articulo
58 del Codigo de Consumo. La infraccion se configurd debido al envio reiterado de correos
electronicos al denunciante, sin contar con su consentimiento. En segunda instancia, la Sala de
Proteccion al Consumidor confirmé este extremo de la resolucién y precisé que la infraccion
al inciso e) se configura cuando se verifica la ausencia de consentimiento para el envio de
comunicaciones comerciales y que el inciso d) se vulnera cuando dichas comunicaciones se

realizan de manera reiterativa e impertinente cuando se realiza en méas de una oportunidad.
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En términos similares, en el Expediente N° 132-2021/CC1, la Sala de Proteccion al
Consumidor sancion0 a otra entidad financiera por el envio de diversos mensajes publicitarios
al correo electrénico de denunciante, asi como mensajes de texto, pese a que no contaba con el

consentimiento como una infraccion al inciso d) y e) del articulo 58 del Codigo de Consumo.

Asimismo, en otras oportunidades, las distintas oficinas del INDECOPI han imputado
infracciones al inciso d) del articulo 58 del Cdédigo de Consumo por la realizacion de
proposiciones de forma insistente. A modo de ejemplo, en la Resolucion Final N° 0120-
2024/SPO-INDECOPI-TAC, el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de
Proteccién al Consumidor de la Oficina Regional del INDECOPI de Tacna dispuso que se
trataria de una infraccion al inciso d) del articulo 58 del Codigo de Consumo el hecho de que
el proveedor haya efectuado llamadas telefénicas y enviado mensajes de manera insistente, sin
contar con la autorizacion del consumidor, con el fin de ofrecerle productos y/o promociones
que no solicité (INDECOPI, 2024). De igual manera, en la Resolucion Final N° 056-2023/CC3,
la Comision de Proteccion al Consumidor N° 3 establece que las continuas Ilamadas telefénicas
sin limitacion alguna se encuentran prohibidas, en tanto se encuentra recogido en el inciso d)
del articulo 58 del Codigo de Consumo (INDECOPI, 2023).

De los ejemplos antes mencionados, se puede razonablemente afirmar que INDECOPI ha
sancionado, como una infraccion al inciso d) del articulo 58 del Codigo de Consumo, aquellas
practicas que pueden generar incomodidad a los consumidores a través del envio constante o

insistente de comunicaciones comerciales.

Esta linea argumentativa resulta acertada, puesto que se alinea con la tendencia internacional
en la regulacién de la publicidad no solicitada como un método comercial agresivo. Tal como
se observa en la Tabla 12, ordenamientos como el chileno, ecuatoriano, espafiol y el de la Union
Europea reconocen la persistencia de las comunicaciones promocionales o proposiciones como
un problema para los consumidores. Incluso, la redacciéon de sus normas guarda una notable

similitud con lo establecido en el inciso d) del articulo 58 del Cdodigo de Consumo.
Por otro lado, cabe preguntarse si INDECOPI ha considerado la insistencia como un elemento

que constituye una infraccion al inciso e) del articulo 58 del Codigo de Consumo. Ello en tanto,

principalmente, se ha referido a este inciso como aquel sanciona la publicidad spam.
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De una suficiente revision de su jurisprudencia, esta no es la tendencia. En esa linea, la Sala de
Proteccion al Consumidor, mediante Resolucion Final N° 1680-2020/SPC-INDECORPI,
determino que “el tipo infractor recogido en dicha norma esta compuesto por tres elementos:
(1) medio de comunicaciéon (...), (ii) contenido (finalidad de promocion de servicios y/o
productos); y, (iii) consentimiento (falta de consentimiento previo).” (INDECOPI, 2020,
fundamento 67). Asimismo, en la Resolucion Final N° 079-2023/CC3 antes mencionada, se
deja en claro que el solo contactarse una vez para el envio de comunicaciones comerciales sin
consentimiento es suficiente para concluir que se ha cometido una infraccion (INDECOPI,
2023)

Por otra parte, cuando INDECOPI ha cuestionado la aplicacién del inciso d) del articulo 58 del
Cadigo de Consumo en casos relacionados con el envio de comunicaciones comerciales,
argumentando que dicha conducta se encuadraria mas bien en el inciso €), sus fundamentos no

se han basado en que el inciso e) acoge el criterio de la insistencia.

Por ejemplo, en la Resolucion N° 2295-2022/SPC-INDECOPI y en la Resolucion N° 0001-
2023/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion al Consumidor consider6 que el envio de
comunicaciones comerciales a través de correos electronicos no constituye una infraccion al
inciso d) del articulo 58 del Cédigo de Consumo. Esto se debe a que el inciso d) habla de
proposiciones en general, mientras que el inciso e), de manera especial, regula el contenido

promocional.

Sin perjuicio de que no es un tema de la presente tesis, respecto de este argumento, opino que
resulta superficial sostener que estos hechos no deberian ser tipificados conforme al inciso d)
Uunicamente porque no se menciona expresamente el término “comercial”. Esta interpretacion
omite considerar que las proposiciones aluden a ofrecer algo que, en el contexto de unarelacion
de consumo, constituye una oferta realizada por el proveedor de bienes y/o servicios. Por ello,
INDECOPI ha considerado en otros casos -aunque de manera implicita sin un analisis de
fondo- que el envio reiterado de comunicaciones comerciales configura una infraccion al inciso

d), tal como se evidencia en los casos antes mencionados

Como se puede observar, la insistencia en las comunicaciones comerciales es lo que afecta la
libertad de eleccion del consumidor y esta se encuentra proscrita por el literal d) del articulo 58

del Codigo de Consumo. Investigar o sancionar a los proveedores que no realizan una practica
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insistente, sino que envian Unicamente una publicidad comercial sin consentimiento al amparo
del Cddigo de Consumo y la LPDP, violentando el principio non bis in idem, definitivamente

genera incertidumbre juridica.

Peor aun, se ha evidenciado que INDECOPI, al momento de resolver, no alinea sus argumentos
conforme a la Normativa de Proteccion de Datos Personales, como se podra observar en la

siguiente seccion.

3.2  Consecuencias de la vulneracion del principio de non bis in idem por el envio de

publicidad no consentida

A partir de las conclusiones desarrolladas en el capitulo anterior, se puede afirmar que existen
supuestos en los que se configura una vulneracion al principio de non bis in idem por el envio
de publicidad no consentida. Esta vulneracion se fundamenta en que el inciso e) del articulo 58
del Codigo de Consumo protege el derecho de los consumidores a la autodeterminacion

informativa.

Como se explico, esta disposicién fue modificada con el objetivo de armonizarla con la
Normativa de Proteccién de Datos Personales, lo que se refleja en las referencias -tanto directas
como indirectas- a dicha normativa dentro del propio articulo. Ahora bien, si bien INDECOPI
estd aplicando una norma de proteccion de datos personales, lo estd haciendo, aplicando
criterios distintos al del ordenamiento de proteccion de datos personales, al momento de
resolver. El andlisis de las resoluciones listadas en el Anexo 1 evidencia un conocimiento
limitado por parte de INDECOPI sobre esta materia, lo que ha ocasionado interpretaciones que
pueden contradecir las disposiciones o criterios adoptados sobre la proteccion de datos

personales, como se analiza a continuacion.

i. Interpretaciones diferenciadas sobre las caracteristicas del consentimiento valido

Como se desarrollo en el capitulo anterior, tanto la LPDP como el Cddigo de Consumo
establecen que el consentimiento debe cumplir con las caracteristicas de ser libre, previo,
informado, expreso e inequivoco. Dado que los legisladores buscaban armonizar ambas

normativas, con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1390, el Codigo de Consumo
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recogio estos criterios que ya habian sido desarrollados con mayor profundidad por la
Autoridad de Datos*2,

No obstante, cuando INDECOPI ha evaluado la validez de los consentimientos, se ha
identificado casos en los que se han considerado validos ciertos consentimientos que, desde la
perspectiva de la Autoridad de Datos, no cumplirian con los requisitos establecidos en la
normativa de proteccion de datos personales. Esto ocurre a pesar de que la Comision de
Proteccion al Consumidor N.° 3, mediante la Resolucion Final N.° 108-2020/CC3, ha
reconocido expresamente que tanto el Codigo de Consumo como la Normativa de Proteccion
de Datos Personales son cuerpos normativos complementarios (INDECOPI, 2020).

Por ejemplo, la Autoridad de Datos prohibe el denominado “consentimiento en bloque”, el cual
consiste en el uso de formulas generales o encubiertas que permiten el tratamiento de datos
personales para finalidades adicionales distintas a la principal por la que se otorga el
consentimiento. Esta préctica vulnera el principio de consentimiento, en tanto el titular de los

datos no estaria otorgando su consentimiento de forma libre, expreso y/o inequivoco.

En el caso especifico del consentimiento para fines publicitarios -que, en la mayoria de los
casos, constituye una finalidad adicional-, se considera que los titulares de los datos no han
otorgado un consentimiento libre cuando se les obliga a aceptar dicho tratamiento como
condicion para acceder al servicio principal, como se puede evidenciar en la Resolucién
Directoral N° 084-2024-JUS/DGTAIPD, (MINJUSDH, 2024). La Autoridad de Datos
sanciona a aquellos responsables de tratamiento que, en sus Politicas de Privacidad o Términos
y Condiciones, agrupan las finalidades necesarias para la prestacion del servicio junto con
finalidades adicionales, como el envio de comunicaciones comerciales, sin permitir al titular

decidir de forma separada sobre cada una de ellas.

Desde una vision contraria, en diversas oportunidades, INDECOPI ha considerado validos
aquellos consentimientos en los que el consumidor, al crear una cuenta, acepta los Términos y
Condiciones o las Politicas de Privacidad, a pesar de que sus clausulas incluyen el tratamiento

de datos personales tanto para la contratacion de servicios como para fines adicionales, como

12 Cabe mencionar que el criterio de “libre” recién ha sido incorporado con la promulgacién de la Nueva Ley Antispam.
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la elaboracion de perfiles con el propésito de enviar ofertas'®. En la Resolucion Final N° 295-
2019/CC3, se menciona que la validez de este consentimiento se sustenta en que el consumidor
se somete voluntariamente a las reglas establecidas por el proveedor de bienes y/o servicios
(INDECOPI, 2019).

Por otra parte, la Autoridad de Datos considera que no constituye un consentimiento expreso e
inequivoco cuando los titulares de los datos personales no tienen la opcién de manifestar
activamente su autorizacion para que traten sus datos personales con finalidades adicionales,
como el tratamiento de datos con fines comerciales o publicitarios. Por ejemplo, sanciona a
aquellas empresas que no implementan mecanismos como un ‘“checkbox” que permita a los
usuarios decidir si desean que sus datos sean utilizados para el envio de publicidad; o que este
“checkbox” esté premarcado en los formularios virtuales. Un ejemplo representativo de esta
situacion se puede apreciar en la Resolucion Directoral N° 3641 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP,
en la que el administrado Unicamente habilité una casilla para que el usuario aceptara la Politica
de Privacidad, sin implementar una casilla adicional que permitiera otorgar un consentimiento

especifico para el tratamiento de datos con fines comerciales (MINJUSDH, 2021).

Por el contrario, INDECOPI ha considerado validos aquellos consentimientos obtenidos de
documentos, como contratos de prestacion de servicios, en los que se incluye el tratamiento de
datos para fines comerciales sin ofrecer al titular la opcion de aceptar o rechazar dicha finalidad
de manera separada. En la Resolucién Final 097-2020/CC3, la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 3 consider6 como valido un documento de actualizacién de datos, en el que,
ademas de incluir que el tratamiento de datos personales para la ejecuciéon del servicio
contratado, se permitia el tratamiento para fines publicitarios sin dejar la opcién a los
consumidores a que decidan si optan por este tratamiento (INDECOPI, 2020).

Esta diferencia de criterios revela una interpretacibn mas permisiva -y potencialmente
incorrecta- por parte de INDECOPI respecto al consentimiento valido, en comparacion con el
estandar mas estricto adoptado por la Autoridad de Datos. Esta disparidad en los criterios
adoptados no solo genera inseguridad juridica a los administrados, sino que también evidencia

que INDECOPI esté interviniendo en materias que exceden su especializacion.

13 Algunos ejemplos de resoluciones en los que INDECOPI ha considerado validos este tipo de consentimientos se encuentran
la Resolucién N° 097-2020/CC3 y la Resolucion N° 119-2020/CC3.
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Ciertamente, no es admisible la existencia de un consentimiento que sea, al mismo tiempo,
vélido e invalido o libre y no libre. La manifestacion de voluntad debe ser evaluada de manera
coherente y uniforme, puesto que no puede considerarse legitima desde una perspectiva vy,
simultaneamente, estar viciada desde otra. (Como el consumidor podria advertir si el
consentimiento que otorgo ha sido valido? Claramente, se esta vulnerando la garantia legal de
que los consentimientos cumplan con lo establecido por la normativa sectorial, es decir, la

Normativa de Proteccién de Datos Personales.

Esta contradiccion, ademas de vulnerar el principio de seguridad juridica, puede transgredir los
principios de la normativa de proteccion a los consumidores, como el principio pro-
consumidor. Esto se debe a que INDECOPI no estaria interpretando la norma a favor de los
consumidores al considerar como valido un consentimiento que no cumple con las
caracteristicas de la normativa de proteccién de datos personales. Ello, ademas, evidencia que
INDECOPI no cuenta con los conocimientos técnicos sobre la materia y estaria colocando a

los consumidores en una posicion menos ventajosa.

ii. Incongruencias en la determinacion de qué tipo de sujetos pueden ser afectados
por el envio de comunicaciones no consentidas en el marco del inciso €) del articulo

58 del Codigo de Consumo

Un aspecto adicional que merece atencion es la posible aplicacion de la normativa de
proteccién de datos personales a consumidores que no califican como titulares de datos
personales. Como se explicd previamente, el titular de datos personales es, conforme a la
LPDP, toda persona natural a quien corresponden los datos que son objeto de tratamiento.

En contraste, la definicién de consumidor establecida en el Codigo de Consumo es mas amplia,
puesto gue incluye también a personas juridicas que adquieren bienes o contratan servicios para
fines ajenos a su actividad empresarial (Ley N° 29571, Art. IV numeral 2, 2010). Esta categoria

abarca, por ejemplo, asociaciones, entidades privadas sin fines de lucro y microempresarios.

Lo anterior implica que INDECOPI, en la supervision del literal ) del articulo 58.1 del Codigo
de Consumo, podria sancionar a un proveedor por, por ejemplo, realizar una comunicacion
comercial no solicitada, sin que sea necesaria la existencia de acoso, a una entidad que no goza

del derecho a la autodeterminacion informativa. En efecto, como se ha sefialado, la obligacion
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de realizar comunicaciones comerciales, empleando datos personales, con la autorizacion del
titular de dichos datos es una medida para proteger el derecho a la autodeterminacion
informativa. Sin embargo, son las personas naturales las que tienen derecho a esta proteccion,
segun la Constitucion Politica del Perd, asi como la Normativa de Proteccion de Datos

Personales como se ha explicado anteriormente.

En esa linea, la DGTAIPD, mediante Opinion Consultiva N.° 35-2020-JUS/DGTAIPD, ha
sefialado que los datos personales corresponden exclusivamente a personas naturales. Si bien
existen supuestos en los que, aun cuando el dato personal esté vinculado a una persona juridica,
puede implicar la identificacion de una persona natural, especialmente cuando se utiliza para

fines distintos a la representacion de la persona juridica (MINJUSDH, 2020).

Ahorabien, del analisis de las resoluciones emitidas por INDECOPI, listadas en el Anexo I, se
advierte que, hasta la fecha, no se han presentado denuncias por parte de personas juridicas
que, cumpliendo con la condicion de consumidor, hayan sido afectadas por el envio de
comunicaciones comerciales no solicitadas. No obstante, se ha identificado de dicho anexo,
algunas pocas resoluciones en las que se hace referencia a personas juridicas como sujetos

potencialmente afectados.

Asi, como resultado de las fiscalizaciones relacionadas sobre el envio de comunicaciones
comerciales sin consentimiento, INDECOPI ha dejado entrever que el andlisis podria
extenderse a personas juridicas que ostentan la calidad de consumidor final**. En dichos
procedimientos, INDECOPI solicit6 el sustento de los consentimientos obtenidos a partir de
un muestreo de consumidores a los que se les habria enviado comunicaciones comerciales en
un periodo de tiempo. Algunas de estas comunicaciones se hicieron a personas juridicas -las
cuales podrian calificar como consumidores-; sin embargo, INDECOPI no pudo determinar si
las personas juridicas incluidas en dicho muestreo cumplian con la calidad de destinatarios
finales o si los productos o servicios ofrecidos serian de utilidad para los fines de su actividad
como proveedor. En consecuencia, dichas personas juridicas fueron excluidas del grupo de

“consumidores afectados” en el procedimiento sancionador.

Asimismo, en la Resolucion Final N.° 066-2021/CC3 se verificd que ciertos sujetos no

cumplian con la condicion de consumidor conforme a los términos del Cédigo de Consumo, al

14 Algunos ejemplos de estas resoluciones son la Resolucién Final N° 093-2020/CC3 y la Resolucion Final N° 119-2020/CC3.
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tratarse de personas juridicas o personas naturales con actividad empresarial. Aunque algunos
ostentaban la calidad de microempresarios, INDECOPI concluy6 que no se encontraban en una
situacion de asimetria informativa frente al proveedor, por lo que no fueron considerados

consumidores afectados en el procedimiento (INDECOPI, 2021).

A pesar de que en estos casos INDECOPI no ha reconocido expresamente a una persona
juridica como afectada por el envio de comunicaciones comerciales sin consentimiento, se
podria estar ante la posible aplicacion de una normativa disefiada para proteger derechos
personalisimos -como la autodeterminacion informativa- a sujetos que, por su naturaleza
juridica, no ostentan dichos derechos. Por otra parte, desde una visién pro-consumidor, si se
excluye a las personas juridicas que califican como consumidores de la aplicaciéon de la
Normativa de Proteccion de Datos Personales, INDECOPI estaria protegiendo los derechos de

los consumidores de manera discriminatoria.

Estos cuestionamientos permiten evidenciar que, en la actualidad, existe un fenémeno de
sobrerregulacion respecto del envio de comunicaciones comerciales no consentidas, lo cual
genera una incongruencia en el ordenamiento juridico. Esta situacion no solo compromete la
coherencia normativa, sino que también plantea riesgos en la delimitacion de los sujetos

protegidos.

iii. Imposicién de medidas correctivas que pueden vulnerar la Normativa de

Proteccion de Datos Personales

Otro aspecto relevante que se debe tener en cuenta son las medidas correctivas impuestas por
INDECOPI a los proveedores de bienes y/o servicios que han cometido una infraccion al inciso
e) del articulo 58 del Cddigo de Consumo. Una de las medidas correctivas mas recurrentes
consiste en la implementacion de una base de datos que registre a todos los consumidores que
hayan recibido comunicaciones comerciales sin haber otorgado su consentimiento, asi como a
aquellos que ya no desean recibir comunicaciones comerciales en el futuro. Cabe mencionar
que se ha identificado que esta medida correctiva ha sido ordenada en veinticinco (25)

resoluciones de la lista de resoluciones del Anexo 1.

Esta clase de medidas correctivas genera que los proveedores de bienes y/o servicios infrinjan

la Normativa de Proteccion de Datos Personales y, por tanto, colisiona con los derechos de los
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consumidores como titulares de derechos de datos personales. En primer lugar, el
almacenamiento de informacion en una base de datos constituye una forma de tratamiento de
datos personales. Por lo tanto, se requiere el consentimiento del titular, el cual debe cumplir
con las caracteristicas de ser libre, previo, expreso e informado. En ese sentido, si los
proveedores de bienes y/o servicios deben crear una base de datos que incluya a los
consumidores que recibieron comunicaciones comerciales sin haber otorgado su

consentimiento, deberan solicitar su consentimiento para incluirlos en la base de datos.

En segundo lugar, cuando un titular solicita que se revoque su consentimiento, en ejercicio de
su derecho a la autodeterminacion informativa, sus datos personales deben ser objeto de cese
de tratamiento. Por lo tanto, no resultaria valido conservar en una base de datos la informacion
de aquellos consumidores que han manifestado su voluntad de no recibir mas comunicaciones

comerciales, dado que no se estaria cesando el tratamiento.

En esa linea, en la Resolucion N.° 1995-2020/SPC-INDECOPI, el proveedor de bienes y/o
servicios cuestiond la imposicion de esta medida correctiva, argumentando que podria vulnerar
la normativa de proteccién de datos personales (INDECOPI, 2020). Si bien la Sala de
Proteccion al Consumidor modifico dicha medida, lo hizo no por un adecuado entendimiento
del marco normativo en materia de proteccion de datos, sino porque la primera instancia no
fundamentd como esta medida correctiva contribuiria a revertir los efectos del hecho infractor
0 a prevenir su reiteracion. Es decir, la Sala de Proteccion al Consumidor no evalu6 si la medida
podria afectar los derechos o intereses de los consumidores, ni si era proporcional, adecuada o,
incluso, legal, en el contexto del caso.

Mas bien, la Autoridad de Datos también ha cuestionado esta medida correctiva. Asi, por
ejemplo, en la Resolucion Directoral N.° 1335-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP, la empresa
imputada alegd que habia incluido los datos personales de un titular en una base de datos de
personas que no desean recibir comunicaciones comerciales, en cumplimiento de lo dispuesto
por INDECOPI. Sin embargo, la Autoridad de Datos sefialé que, si el titular solicita la
cancelacion de sus datos personales, esta debe aplicarse a todos los sistemas que gestione la
administrada y, por lo tanto, los datos no pueden mantenerse en ninguna base de datos, incluida
aquella exigida por INDECOPI (MINJUSDH, 2024).
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En mi opinion, esta problematica relacionada con la imposicion de medidas correctivas que
vulneran la normativa de proteccion de datos personales tiene como origen el limitado
conocimiento técnico que demuestra INDECOPI en esta materia. En cambio, la Autoridad de
Datos ha mostrado un mayor rigor en sus evaluaciones, verificando que las medidas correctivas
propuestas no transgredan el derecho a la autodeterminacion informativa, el cual constituye

precisamente el bien juridico tutelado por ambas disposiciones analizadas en esta tesis.

Como se desprende de esta seccion, INDECOPI ha resuelto ciertos casos que contradicen la
Normativa de Proteccion de Datos Personales, llegando incluso a adoptar decisiones que

resultan mas perjudiciales para los consumidores que busca proteger.

A pesar de ello, INDECOPI ha intentado justificar su competencia en base a un supuesto nivel
de especializacion, lo cual, en mi opinion, es errado. En la Resolucion N° 0681-2022/SPC-
INDECORPI, la Sala de Proteccién al Consumidor indic6 que la LPDP establece disposiciones
generales sobre la proteccion de datos personales. En cambio, sostiene que el inciso e) del
articulo 58 del Cddigo de Consumo Consumidor regula de manera especifica la proteccion de
los consumidores por la remision de contenido comercial (INDECOPI, 2022). Es decir, la Sala
de Proteccion al Consumidor concluye que INDECOPI es la autoridad méas especializada en

estos asuntos por conocer sobre los consumidores y los contenidos comerciales.

Su principal argumento para justificar su competencia -especialmente en cuanto a su
especializacion- se basa en que protege a los consumidores conforme a lo dispuesto en el
Cddigo de Consumo. No obstante, al sustentar sus decisiones en la LPDP -y hacerlo de manera
incorrecta-, queda en evidencia que el Codigo de Consumo no constituye un régimen especial
frente a la LPDP. Aunque INDECOPI posee experiencia en materia de proteccion al
consumidor, dicha especializaciéon no es suficiente ni es la requerida para abordar una
infraccion al derecho a la autodeterminacion informativa, las cuales requieren un mayor
conocimiento sobre las caracteristicas del consentimiento valido, el derecho de revocacion,
entre otros. No se requiere tener conocimientos sobre la soberania del consumidor, el deber de
idoneidad, el principio de transparencia y en general sobre ningun atributo inherente al
consumidor, siguiendo los criterios del Tribunal Constitucional. Para proteger el derecho a la
autodeterminacion informativa, da igual si se esta ante un consumidor o una persona natural
con negocio (que son conceptos dominados por INDECOPI), sino que lo relevante es poder

determinar si el titular de los datos personales otorg6 o no su consentimiento de manera valida.
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Por ultimo, esta problemaética plantea la siguiente pregunta: ¢quién debe ser la autoridad
encargada de sancionar el envio de comunicaciones comerciales no consentidas? En la
siguiente seccidn se analizaré esta cuestion, asi como una posible alternativa normativa a la

regulacién actual que pueda armonizar el ordenamiento juridico.

3.3 ¢A qué autoridad deberiamos recurrir?

Considerando que la regulacion actual podria dar lugar a una posible vulneracién del principio
de non bis in idem -asi como una deficiente técnica legislativa por la regulacion del inciso e)
del articulo 58 del Codigo de Consumo-, se puede adoptar una de las dos alternativas: a)
proponer gque este numeral sea derogado y que la supervision de la publicidad spam sea a traves
Unicamente de la LPDP; o b) proponer mantener este numeral pero que sea solo una autoridad
la encargada de aplicar estas disposiciones, en cuyo caso, cuando estén consumidores
involucrados, se optaria por la aplicacion del inciso e) del articulo 58 del Cédigo de Consumo.

En ambos escenarios, el riesgo de non bis in idem se resuelve.

En ambos escenarios, resulta claro que solo una autoridad deberia ser la encargada de la
supervision del envio de comunicaciones comerciales no consentidas. Por ese motivo, un
aspecto relevante a considerar para definir como deberia regularse esta materia es determinar
cual deberia ser la autoridad que sancione la falta de consentimiento para el envio de

comunicaciones comerciales.

Desde una perspectiva juridica -y en basqueda de la armonizacion del ordenamiento juridico-,
resulta razonable concluir que la Autoridad de Datos deberia ser la Gnica entidad competente
para sancionar el no contar con el consentimiento para el envio de publicidad comercial. Esta
conclusion se fundamenta, en primer lugar, en su conocimiento especializado en la proteccion
de los datos personales, lo que permite aplicar con precision los criterios técnicos y juridicos

necesarios para determinar la validez del consentimiento.

Como se ha explicado anteriormente, aunque INDECOPI se presenta como una autoridad
especializada en la proteccion de los derechos de los consumidores, su competencia técnica
resulta insuficiente para abordar adecuadamente los casos relacionados con el envio de
comunicaciones comerciales sin consentimiento. La especializacion de INDECOPI se centra

en aspectos propios de la relacién de consumo, los cuales no resultan relevantes para determinar
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si se ha vulnerado el derecho a la autodeterminacion informativa mediante el tratamiento
indebido de datos personales. Asimismo, si bien esta disposicidn se encuentra regulada como
un método comercial agresivo, como se explicé anteriormente, esta no se encuentra relacionada

con la vulneracion de la libertad de elecciéon del consumidor.

En este tipo de casos, el anlisis se centra en la legalidad del uso de la informacion personal,
especialmente en lo que respecta a la obtencidn de un consentimiento valido que cumpla las
caracteristicas de ser libre, previo, informado, expreso e inequivoco. Al respecto, estos
elementos son propios del régimen de proteccion de datos personales, y requieren
conocimientos técnicos que exceden el &mbito de especializacion de INDECOPI. En ese
sentido, es la Autoridad de Datos la que cuenta con el marco conceptual, normativo y técnico
necesario para evaluar este tipo de infracciones, puesto que su competencia esta directamente

vinculada a la tutela de la autodeterminacion informativa.

En segundo lugar, a partir de la revision de otros ordenamientos juridicos, se ha identificado
que, en la mayoria de los casos, la autoridad encargada de fiscalizar el envio de comunicaciones
comerciales no consentidas a numeros telefonicos o correos electronicos es la autoridad de
proteccién de datos personales. A continuacién, se presenta una lista de las autoridades
competentes en otros ordenamientos juridicos encargadas de la fiscalizacion de estas préacticas

conforme a sus respectivas normativas vigentes.

Tabla 16.

Autoridades de otros ordenamientos juridicos que fiscalizan el envio de comunicaciones

comerciales
PAIS AUTORIDAD COMPETENCIA
COMPETENTE
Direccion Nacional de Se encuentra a cargo del registro “No
Proteccion de Datos llame” para que los usuarios dejen de
Argentina Personales de la Agenciade | recibir  mensajes o  Ilamados
Acceso a la Informacion publicitarios (Agencia de Acceso a la
Publica Informacion Publica, s.f.)

Chile Servicio Nacional del Se encuentra a cargo de la lista “No
Consumidor Molestar” para que los consumidores
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puedan manifestar su voluntad expresa
de ser borrados de los listados de las
empresas para ya no recibir
comunicaciones comerciales (Servicio

Nacional del Consumidor, s.f.).

Ecuador

Superintendencia de
Proteccidn de Datos
Personales

Se vela por el cumplimiento de la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos
Personales, la cual establece que se
debe contar con el consentimiento libre
e informado para el uso de los datos
personales  (Ley Organica de
Proteccion de Datos Personales, Art. 8,
2021).

Espafia

Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos

En el caso de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, sanciona realizar
“comunicaciones comerciales a

quienes hubieses manifestado su
negativa u oposicion de recibirlas”
(Ley Orgénica 3/2018, Art. 23, 2018).
Asimismo, sanciona el incumplimiento
de la Lista Robinson, la cual es una
lista, implementada en 1993, en el que
las personas pueden oponerse al uso de
sus datos personales con fines
comerciales (Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos, 2019).

Meéxico

Procuraduria Federal del

Consumidor

Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los
Usuarios de Servicios

Financieros

En el ordenamiento mexicano, la
Procuraduria Federal del Consumidor
implemento, en el 2004, el Registro
Publicidad

(REPEP) para aquellos consumidores

Publico para Evitar

que ya no quieran ser molestados con

publicidad. Sin embargo, no es de su
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competencia aquellas comunicaciones
realizadas por entidades del sector
financiero, sino que est4 a cargo de la
Comision Nacional para la Proteccion
y Defensa de los Usuarios de Servicios

Financieros (Gobierno de México, s.f.).

Nota: Elaborado a partir de la informacién recopilada de sitios web oficiales de gobiernos pertenecientes a distintos
ordenamientos juridicos extranjeros, en relacion con la regulacion de la publicidad no solicitada o spam.

Como se puede advertir, en la mayoria de los paises analizados, son las autoridades de
proteccion de datos personales las encargadas de fiscalizar el envio de comunicaciones
comerciales. Sin embargo, existen excepciones relevantes, como en los casos de México y

Chile, donde esta funcion recae en las autoridades de proteccién al consumidor.

Es importante sefialar que, en el caso chileno, aun no se ha constituido una autoridad
especializada en proteccion de datos personales, dado que la ley correspondiente ha sido
promulgada recientemente. En este contexto, resulta especialmente relevante observar como se
asignara esta competencia una vez que se cree dicha entidad. Esto se debe a que, segun
Contreras et al. (2022), la ausencia de una autoridad de datos personales ha generado una
fragmentacion regulatoria en torno a la tutela de los datos personales, lo que evidencia la

necesidad de una institucionalidad clara en esta materia.

Por otro lado, en México, este registro se implemento con el objetivo de salvaguardar los datos
personales de los consumidores (Procuraduria Federal del Consumidor, 2007), cuando aun no
contaban con una normativa de datos personales. En este caso, aunque existen dos autoridades
involucradas en la supervision del Registro Publico para Evitar Publicidad, sus competencias
estan claramente delimitadas. Ello, en tanto la Comision Nacional para la Proteccidon y Defensa
de los Usuarios de Servicios Financieros se encarga Unicamente de las comunicaciones
realizadas por las empresas supervisadas del sistema financiero, mientras que la Procuraduria
Federal del Consumidor se encarga de las demas empresas. Ello si contrasta con el
ordenamiento juridico peruano, donde son dos las autoridades que tendrian competencias

superpuestas.

Esta claridad también deberia replicarse en el ordenamiento juridico peruano, a fin de evitar

discusiones acerca de la autoridad competente para sancionar el envio de comunicaciones
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comerciales no consentidas. En base a lo analizado en el presente trabajo, la Autoridad de Datos
deberia ser reconocida como la autoridad competente, incluso cuando se trate de consumidores

personas naturales, dado que estos califican como titulares de datos personales.

A diferencia de lo que ocurre en Per(, en paises como Espafia, aunque existen diversas
normativas que regulan y sancionan el envio no autorizado de comunicaciones, la competencia
para su fiscalizacion recae en una unica entidad: la Agencia Espariola de Proteccion de Datos.
Ciertamente, el andlisis del consentimiento valido recae en esta autoridad, la cual ha sancionado

empresas por la comision de esta infraccion.

Sin perjuicio de ello, desde una perspectiva mas préactica, resulta pertinente centrar la atencién
en el INDECOPI, debido al rol de supervision y control que ha ejercido activamente. Desde la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1390, dicha entidad ha asumido una
participacion proactiva en la difusion de los derechos de los ciudadanos frente a la publicidad

comercial no deseada, implementando mecanismos que faciliten la presentacion de denuncias.

Por ejemplo, se habilité el canal “WhatsApp No Insista” para reportar el envio de publicidad
no solicitada, el cual estuvo vigente hasta el afio 2021. Este canal fue reemplazado por el canal
“Vigilancia Ciudadana”, gestionado por el Centro Especial de Monitoreo de INDECOPI.
Gracias a estas iniciativas, la institucion ha recibido miles de reportes relacionados con
comunicaciones comerciales realizadas sin el consentimiento del consumidor (INDECORPI,
2021).

Asimismo, desde el afio 2024, la Direccion de Fiscalizacion del INDECOPI ha incorporado el
uso de inteligencia artificial y herramientas de analisis de datos para verificar el cumplimiento
de la normativa por parte de las empresas. A la fecha, se encuentran procesando

aproximadamente siete millones de audios (INDECOPI, 2025).

Por el contrario, la Autoridad de Datos ha tenido una actuacion mas modesta, al difundir una
campafia orientativa mediante un comunicado en su pagina web, titulado “Publicidad no
deseada”, en el que se les informa a los ciudadanos sobre cémo denunciar el envio de

publicidad no solicitada.

133



Como se puede apreciar, el INDECOPI ha demostrado una mayor proactividad que la
Autoridad de Datos. Ello se ve reflejado en los mas de cien (100) resoluciones emitidas -tanto
en primera como en segunda instancia-, las cuales se encuentran listadas en el Anexo 1. Cabe
sefialar que estas no incluyen los casos resueltos por sus oficinas regionales ni aquellas
posteriores al 2023. Por otro lado, desde el inicio de sus labores, la Autoridad de Datos ha
resuelto alrededor de ciento cincuenta (150) casos relacionados con el tratamiento de datos
personales sin consentimiento libre, expreso, inequivoco, previo e informado, los cuales no
necesariamente estan vinculados al tratamiento de datos con fines publicitarios (MINJUSDH,
2025).

Una de las principales razones por las que INDECOPI podria haber desarrollado un mayor
numero de herramientas esta relacionada con su naturaleza como organismo pablico que cuenta
con autonomia funcional, econémica y presupuestal (Decreto Legislativo N° 1033, art. 1,
2008). INDECOPI dispone de una estructura institucional mas robusta, con oficinas
descentralizadas en diversas regiones del pais y un mayor nimero de funcionarios, lo que le
permite ejercer una supervision mas eficiente sobre el envio de comunicaciones comerciales.
Por el contrario, la Autoridad de Datos opera bajo la DGTAIPD, y cuenta con una dotacion
mas limitada de aproximadamente cuarenta (40) funcionarios (MINJUSDH, 2025), lo que

podria restringir su capacidad operativa frente a los desafios actuales.

Si bien el INDECOPI ha desempefiado un rol activo y préactico al facilitar que los ciudadanos
puedan denunciar casos de publicidad no deseada, ello no deberia considerarse como un
argumento suficiente para atribuirle la competencia en esta materia. La responsabilidad de
garantizar mecanismos adecuados de denuncia y de promover el conocimiento de los derechos
relacionados con el tratamiento de datos personales deberia recaer, exclusivamente, en la
Autoridad de Datos.

Es fundamental que la Autoridad de Datos fortalezca su presencia institucional mediante
acciones concretas, como la implementacion de canales accesibles de denuncia, y campafias
informativas sostenidas. Esto permitird consolidar su rol como autoridad competente en
materia de proteccion de datos personales y evitar confusiones en la ciudadania sobre a quién

deben recurrir cuando recibi una comunicaciéon comercial no solicitada.

134



CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A partir del andlisis realizado a lo largo de la presente investigacion, se han identificado las
siguientes conclusiones que permiten comprender la regulacion vigente sobre el envio de

comunicaciones comerciales no solicitadas o publicidad spam:

1. En el ordenamiento juridico peruano, el envio de comunicaciones comerciales sin
contar con el consentimiento libre, previo, informado, expreso e inequivoco de los
destinatarios constituye una infraccidn sancionable. Esta conducta es regulada por dos
entidades competentes: la Autoridad de Datos, bajo la LPDP, y el INDECOPI,

conforme al Codigo de Codigo.

2. Esta doble regulacién ha generado cuestionamientos por parte de los administrados
respecto a la posibilidad de que se configure una vulneracién al principio de non bis in
idem. Asimismo, algunos administrados han cuestionado la competencia del
INDECOPI para sancionar la falta de consentimiento, puesto que consideran que la

proteccidn de datos personales es competencia exclusiva de la Autoridad de Datos.

3. A partir del andlisis de la triple identidad para la configuracion de una vulneracién al
principio de non bis in idem, se puede afirmar que, en determinados supuestos, concurre
simultaneamente la identidad de sujeto, hecho y fundamento. Por lo tanto, existe la
posibilidad de que los administrados puedan ser sancionados, asi como procesados, dos

veces por el envio de comunicaciones comerciales no consentidas.

4. En relacion con la identidad del sujeto, se determind que existen similitudes entre los
responsables por el envio de publicidad comercial no consentida, tanto en la normativa
de proteccion de datos personales como en el Codigo de Consumo. En ambos marcos
normativos, pueden ser sancionados los proveedores de productos y/o servicios, asi
como los que prestan el servicio de telemercadeo. No obstante, esta coincidencia no
implica una responsabilidad uniforme, puesto que, de acuerdo con la normativa de
proteccién de datos personales, la responsabilidad recaera en quien asume la
responsabilidad de obtener el consentimiento o si se realizd una supervision diligente

sobre el debido tratamiento.
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En lo que respecta a la identidad de hecho, su determinacion resulté ser mas sencilla,
dado que la conducta sancionada por ambas autoridades consiste en el envio de
comunicaciones comerciales sin contar con el consentimiento valido de los
consumidores que son personas naturales. Ademas, para que este consentimiento sea
valido, debe reunir las caracteristicas de ser previo, libre, informado, expreso e

inequivoco.

En cuanto a la identidad de fundamento, su determinacion ha representado el mayor
grado de complejidad en el analisis, debido a las posturas adoptadas por ambas
autoridades respecto a su ambito de competencia. No obstante, a partir del estudio
historico de la normativa actual y del andlisis de las resoluciones emitidas por
INDECOPI, es posible advertir que ambas autoridades comparten la proteccion del
mismo interés de las personas: la salvaguarda del derecho a ejercer control sobre el uso

de sus datos personales o la autodeterminacion informativa.

El origen del problema se origina en que, antes de la entrada en vigencia de la LPDP,
el envio de comunicaciones comerciales no solicitadas era considerado competencia
del INDECOPI. Esta interpretacién se mantuvo en el tiempo, por lo que actualmente se
encuentra regulada en el Codigo de Consumo. EI motivo por el que aun radica esta
problemaética es que esta disposicion tuvo que ser adaptada a la normativa de proteccion

de datos personales.

El supuesto contemplado en el inciso €) del articulo 58 del Cédigo de Consumo no
constituye un método comercial agresivo bajo la modalidad de acoso, puesto que el
envio de comunicaciones comerciales no consentidas no coloca al consumidor en una
situacion de presion o hostilidad que lo induzca a tomar una decision de consumo no
deseada. En realidad, el elemento infractor relevante -como ocurre en la mayoria de los
ordenamientos juridicos comparados- es la reiteracion o la insistencia de las
comunicaciones, aspecto que ya se encuentra regulado en el inciso d) del mismo
articulo.

El problema de la sobrerregulacion ha generado que INDECOPI, al no ser la autoridad
especializada en materia de proteccién de datos personales, incurra en una aplicacién
incorrecta de la normativa de proteccion de datos personales en su analisis. Esto se

evidencia en la validacion de consentimientos que, bajo los criterios de la Autoridad de
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Datos, no serian considerados validos. Ademas, ha dado lugar a interpretaciones
incorrectas de la normativa de proteccion de datos personales, asi como a la

implementacién de medidas correctivas que podrian vulnerar dichas disposiciones.

En funcién de estos hallazgos, se plantean las siguientes recomendaciones dirigidas a

uniformizar el ordenamiento juridico peruano:

1. La autoridad competente para evaluar y sancionar el envio de comunicaciones
comerciales no consentidas debe ser la Autoridad de Datos. Esta ultima cuenta con la
especializacion técnica necesaria para interpretar adecuadamente la normativa de
proteccién de datos personales, especialmente en lo relativo a la validez del

consentimiento y la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa.

2. Considerando que la Autoridad de Datos es la autoridad competente, se podria adoptar
las siguientes alternativas para armonizar el ordenamiento juridico peruano: a) derogar
el inciso €) del articulo 58 del Cédigo de Consumo; o b) mantener el inciso e) del
articulo 58 del Codigo de Consumo pero que sea solo Autoridad de Datos la encargada
de aplicar estas disposiciones, siempre que se le otorguen las facultades

correspondientes, cuando estén consumidores involucrados.
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electronicas). (2002). Diario Oficial de la Union Europea, L 201, 31 de julio de 2002.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CEL EX:32002L.0058

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo.
(2005). Diario Oficial de la Unién Europea, L 149, 11 de junio de 2005. https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32005L.0029

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. (11 de enero de 1991).
https://www.boe.es/eli/es/I/1991/01/10/3/con

Ley 25.326, de Proteccion de los Datos Personales. (02 de noviembre de 2000).
https://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4 uibd.nsf/9611A1049A66309B05
257E6F0061CEDE/$FILE/Ley 25326 Protecci%C3%B3nDatosPersonales.pdf

Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y
usuarios. (31 de diciembre de 2009). https://www.boe.es/eli/es/I/2009/12/30/29

Ley 19496, establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores. (07 de

marzo de 1997). https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=61438

Ley Estatutaria 1581 de 2012, por la cual se dictan disposiciones generales para la proteccion
de datos personales. (18 de octubre de 2012).

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=49981

Ley Federal de Proteccion al Consumidor. (24 de diciembre de 1992).
https://www.profeco.gob.mx/juridico/pdf/l_Ifpc_ultimo_camdip.pdf
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Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares. (05 de julio de
2010). https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/16/7742/3.pdf

Ley N° 2000-21, Ley Organica de defensa del consumidor. (10 de julio de 2000).
https://vlex.ec/vid/ley-21-ley-organica-643461621

Ley N° 24240, Ley de Defensa del Consumidor. (15 de octubre de 1993).

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-24240-638/actualizacion

Ley N° 26.994, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. (08 de octubre de 2014).

https://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo Civil y Comercial de la Nacion.pdf

Ley N° 28493, Ley que regula el uso del correo electronico comercial no solicitado (SPAM).
(18 de marzo de 2004). https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-
web/#/detallenorma/H890031

Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion al Consumidor. (02 de setiembre de 2010).
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H682697

Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales. (02 de julio de 2011).
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/#/detallenorma/H1034642

Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. (06 de diciembre de 2018).
https://www.boe.es/eli/es/lo/2018/12/05/3/con

Ley Organica de Proteccion de Datos Personales. (21 de mayo de 2021).
https://www.cidhpdaecuador.org/ downloads/ef47e563fcefbc466493124030724c4c

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE. (2016). Diario Oficial de la Unién Europea, L 119, 04 de mayo de 2016.
https://www.boe.es/doue/2016/119/L 00001-00088.pdf
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4., Casos

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Comision de la Oficina Regional del INDECOPI de la Libertad. Resolucion Final N°
0731-2024/INDECOPI-LAL. (21 de junio de 2024).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/914dal3d-eb89-47b5-8d78-1d3032332793

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 1. Expediente N° 121-2021/CC1. (s.f.)

Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 1. Expediente N° 132-2021/CCL1. (s.f.)

Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 2. Resolucion Final N° 1331-2023/CC2. (26
de julio de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/c86ff377-aa57-45a8-9135-73b7d28ace52

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 2. Resolucion Final N° 2648-2025/CC2. (09
de octubre de 2025).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/c33edcbf-4978-4a2c-ad86-a810fcbaa872

Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Expediente N° 009-2023/CC3. (s.f.)

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 067-2019/CC3. (20
de noviembre de 2019).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/345bd2e1-046a-4f8a-8c7e-11d584678812
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucién Final N° 295-2019/CC3. (29
de noviembre de 2019).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/2e0a8980-bd0d-423a-9af0-5835b0acc5e7

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 007-2020/CCa3. (15
de enero de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/a5175a4d-7b54-41d2-8304-596¢876e6e6d

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 021-2020/CC3. (12
de febrero de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/ff07b521-bad9-4ef3-ach7-e67ad00ab995

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 059-2020/CC3. (10
de julio de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/8636f550-34cc-4d66-8417-bd717f04e78f

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucién Final N° 097-2020/CC3. (30
de julio de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/6b21c124-39e2-40ef-af0c-4b3ab66cc6ec

Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 108-2020/CC3. (11
de agosto de 2020).
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https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/37b4b697-b1c7-4bf5-9108-53357925haea

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 119-2020/CC3. (14
de agosto de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/2886¢8a6-cb07-4fec-96f2-b233caee4693

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 121-2020/CC3. (14
de agosto de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/72c0c7a8-faa2-464c-a5ef-7f0ee01bca8e

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 122-2020/CC3. (14
de agosto de 2020).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/191fd162-8cf1-4215-bf64-c33e0676219c

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 006-2021/CC3. (21
de enero de 2021).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/56efbd65-74e7-4925-9fe9-7dfff0ad6de3

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 066-2021/CC3. (06
de mayo de 2021).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/977fd3bf-35d4-43f6-8062-e4c5he72e8ab
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucién Final N° 124-2021/CC3. (20
de agosto de 2021).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/9105f69¢-610c-4169-b1b6-6fcdOeaf0cod

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 044-2023/CCa3. (20
de junio de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/3f0abcb4-1050-4b93-aa45-b580cebfcff8

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 056-2023/CC3.
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/53109021-04b5-4500-936b-1ec86d3bd5d0

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 069-2023/CC3. (29
de setiembre de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/d6e3001a-5e01-4c51-bc9e-0cd098c65a6b

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comision de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 076-2023/CC3. (24
de octubre de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/7567fbba-e306-4506-be33-e84562920186

Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucién Final N° 077-2023/CC3. (31
de octubre de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?docID=workspace://S
pacesStore/c268bb67-c972-4156-a4f2-d9bddh451800
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Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Comisidn de Proteccion al Consumidor N° 3. Resolucion Final N° 079-2023/CC3. (07
de noviembre de 2023).
https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/getDoc?doclD=workspace://S
pacesStore/d0640798-2edf-4a6e-8825-978bb175603d

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual.
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Anexo 1

Compendio de Resoluciones Emitidas por las Oficinas Resolutivas de INDECOPI

N° EXPEDIENTE RESOLUCION N°

L 1597-2018/CC2 0458-2020/SPC-INDECORPI
2. 1263-2018/CC2 3571-2019/SPC-INDECORPI
3. 1047-2018/CC2 0169-2020/SPC-INDECOPI
4. 335-2018/CPC-INDECOPI-AQP 0612-2020/SPC-INDECORPI
5. 173-2018/CC3 023-2019/CC3

6. 1280-2019/CC2 0621-2021/SPC-INDECOPI
7. 1212-2019/CC2 2463-2020/SPC-INDECORPI
8. 1211-2019/CC2 748-2021/SPC-INDECOPI
9. 1139-2019/CC2 291-2021/SPC-INDECOPI
10. 1138-2019/CC2 108-2021/SPC-INDECOPI
11. 917-2019/CC2 080-2021/SPC-INDECOPI
12. 845-2019/CC1 1535-2020/SPC-INDECOPI
13. 463-2019/CC2 1055-2021/SPC-INDECOPI
14. 234-2019/CC3 2786-2022/SPC-INDECORPI
15. 234-2019/CC3 2080-2021/SPC-INDECORPI
16. 234-2019/CC3 012-2022/CC3

17. 234-2019/CC3 005-2021/CC3

18. 232-2019/CC3-SIA 2056-2021/SPC-INDECORPI
19. 232-2019/CC3 020-2022/CC3

20. 232-2019/CC3 006-2021/CC3

21. 201-2019/CC3 1973-2020/SPC-INDECOPI
22. 201-2019/CC3 099-2020/CC3

23. 175-2019/CC3 119-2020/CC3

24. 174-2019/CC3-SIA 542-2021/SPC-INDECOPI
25. 174-2019/CC3 098-2020/CC3

26. 173-2019/CC3 554-2021/SPC-INDECOPI
27. 173-2019/CC3 093-2020/CC3

28. 172-2019/CC3 097-2020/CC3

29. 163-2019/CC3 122-2020/CC3

30. 162-2019/CC3-SIA 1995-2020/SPC-INDECOPI
3L 162-2019/CC3 106-2020/CC3

32. 161-2019/CC3 108-2020/CC3

33. 161-2019/CC3 091-2021/CC3

34. 161-2019/CC3-SIA 2097-2020/SPC-INDECOPI
35. 160-2019/CC3 2434-2020/SPC-INDECORPI
36. 160-2019/CC3 105-2020/CC3

37. 159-2019/CC3 121-2020/CC3

38. 156-2019/CC3 103-2020/CC3

39. 153-2019/CC3 095-2020/CC3

40. 152-2019/CC3 083-2020/CC3

41. 151-2019/CC3 096-2020/CC3

42. 150-2019/CC3 060-2020/CC3

43. 149-2019/CC3 061-2020/CC3

44, 148-2019/CC3 079-2020/CC3

45, 147-2019/CC3 059-2020/CC3

46. 146-2019/CC3 078-2020/CC3

47. 145-2019/CC3 058-2020/CC3
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48. 137-2019/CC3 1954-2020/SPC-INDECOPI
49, 137-2019/CC3 062-2020/CC3

50. 137-2019/CC3 017-2021/CC3

51 113-2019/CC3 104-2020/CC3

52. 097-2019/CC3 114-2020/CC3

53. 096-2019/CC3 092-2020/CC3

54, 095-2019/CC3 113-2020/CC3

55. 094-2019/CC3 082-2019/CC3

56. 093-2019/CC3 049-2020/CC3

57. 092-2019/CC3 1279-2020/SPC-INDECOPI
58. 092-2019/CC3 303-2019/CC3

59. 091-2019/CC3 115-2020/CC3

60. 090-2019/CC3 087-2020/CC3

61. 084-2019/CC3 047-2020/CC3

62. 083-2019/CC3 021-2020/CC3

63. 082-2019/CC3 033-2020/CC3

64. 081-2019/CC3 007-2020/CC3

65. 080-2019/CC3 2105-2020/SPC-INDECORPI
66. 080-2019/CC3 034-2020/CC3

67. 078-2019/CC3 002-2020/CC3

68. 077-2019/CC3-SIA 1642-2020/SPC-INDECOPI
69. 077-2019/CC3 032-2020/CC3

70. 071-2019/CC3 289-2019/CC3

71. 070-2019/CC3 248-2019/CC3

72. 069-2019/CC3 1680-2020/SPC-INDECOPI
73. 069-2019/CC3 286-2019/CC3

74. 068-2019/CC3 1468-2020/SPC-INDECOPI
75. 068-2019/CC3 295-2019/CC3

76. 067-2019/CC3 288-2019/CC3

77. 035-2019/CPC-INDECOPI-PUN 1615-2020/SPC-INDECOPI
78. 1016-2020/CC2 1972-2023/SPC-INDECOPI
79. 1016-2020/CC1 533-2022/SPC-INDECOPI
80. 971-2020/CC2 1198-2022/SPC-INDECOPI
81. 875-2020/CC2 2553-2021/SPC-INDECORPI
82. 271-2020/CC2 1058-2023/SPC-INDECOPI
83. 271-2020/CC2 1739-2021/SPC-INDECOPI
84. 118-2020/CPC-INDECOPI-LAM 681-2022/SPC-INDECOPI
85. 047-2020/CC3 107-2021/CC3

86. 044-2020/CC3 069-2021/CC3

87. 042-2020/CC3 066-2021/CC3

88. 041-2020/CC3 124-2021/CC3

89. 029-2020/CPC-INDECOPI-LAM 553-2021/SPC-INDECORPI
90. 1027-2021/CC2 107-2023/SPC-INDECOPI
9L 746-2021/CC2 2386-2022/SPC-INDECOPI
92. 434-2021/CC2 2295-2022/SPC-INDECORPI
93. 315-2021/CC2 0001-2023/SPC-INDECOPI
94. 268-2021/CC2 234-2023/SPC-INDECORPI
95. 247-2021/CPC-INDECOPI-JUN 444-2023/SPC-INDECORPI
96. 181-2021/CC2 1892-2022/SPC-INDECORPI
97. 132-2021/CC1 1284-2022/SPC-INDECOPI
98. 121-2021/CC1 1092-2022/SPC-INDECORPI
99. 729-2022/CC1 687-2023/SPC-INDECOPI
100. 0397-2022/CPC-INDECOPI-LAM 1187-2024/SPC-INDECOPI
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101. 285-2022/CPC-INDECOPI-JUN 3393-2023/SPC-INDECOPI
102. 088-2022/CC3 076-2023/CC3
103. 085-2022/CC3 079-2023/CC3
104. 083-2022/CC3 044-2023/CC3
105. 082-2022/CC3 077-2023/CC3
106. 078-2022/CC3 081-2023/CC3
107. 018-2022/CC2 2511-2023/SPC-INDECOPI
108. 690-2023/CC2 965-2023/SPC-INDECOPI
109. 217-2023/CC2 2006-2024/SPC-INDECOPI
110. 020-2023/CC3 089-2023/CC3
111. 010-2023/CC3 082-2023/CC3
112. 009-2023/CC3 056-2023/CC3
113. 004-2023/CC3 069-2023/CC3
114. 003-2023/CC3 075-2023/CC3
115. 002-2023/CC3 085-2023/CC3
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Anexo 2

Compendio de Resoluciones Emitidas por la Autoridad de Datos

N° EXPEDIENTE RESOLUCION N°

1 074-2024-JUSIDGTAIPD-PAS 4642-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
2. 141-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 3843-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
3, 137-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 2519-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
2. 129-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 3900-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
5, 108-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 2831-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
6. 107-2023-JUSIDGTAIPD-PAS 1537-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
7. 098-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 1335-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
8, 065-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 1112-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
9. 061-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 488-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
10, 034-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 3481-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
11, 018-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 3488-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
12 063-2024-JUSIDGTAIPD

13, 017-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 3482-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
14, 016-2023-JUS/DGTAIPD-PAS 272-2024-JUS/DGTAIPD-DPDP
15, 130-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 4231-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
16. 048-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 379-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
17, 030-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 01-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
18, 018-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 506-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
10, 016-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 396-2023-JUS/DGTAIPD-DPDP
20. 004-2025-JUS/DGTAIPD

21, 003-2022-JUS/DGTAIPD-PAS 3812-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
2. 005-2021-JUS/DGTAIPD-PAS 2690-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
23, 100-2024-JUS/DGTAIPD

24, 231-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 2633-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
25, 185-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 497-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
2. 178-2020-JUSIDGTAIPD-PAS 2954-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP
27 159-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 3639-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
2. 009-2023-JUS/DGTAIPD

20. 158-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 3439-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
20. 80-2020-JUSIDGTAIPD-PAS 3641 -2021-JUSIDGTAIPD-DPDP
3L 084-2024-JUS/DGTAIPD

32, 048-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 114 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
3. 012-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 2263-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
34, 011-2020-JUS/DGTAIPD-PAS 958-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
35, 182-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 3224-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
3. 173-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 3225-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
37, 129-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1799-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
38, 128-2019-JUSIDGTAIPD-PAS 1505-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
30, 127-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 203 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
0. 126-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1437-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
A1, 29-2022-JUS/DGTAIPD

42. 125-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1438-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
43, 124-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 190-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
42, 122-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 959 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
45, 121-2019-JUS/ DGTAIPD-PAS 1442-2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
26, 39-2022-JUS/DGTAIPD

47. 115-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1938 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
18, 082-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 658 -2021-JUS/DGTAIPD-DPDP
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49, 079-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 15-2022-JUS/DGTAIPD

2(1): 064-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1144?62%?&273??&?5&@
52. 054-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 101-2021-JUS/DGTAIPD

2431: 051-2019-JUS/DGTAIPD-PAS 1988?36§g?fﬂélfg€TGATlﬁggPDP
S|  O1-201USDGTAIPDPAS 3556 2013 JUSIDGT AIPD-DFD?
S| 0062010-1USDGTAIPD-PAS 35577015 JUSDGTAIPD OFDP
28: 089-2018-JUSIDGTAIPD-PAS 986 ?Zzégg-szL-J;Lljngizﬁtl)FigPDP
61. 53-2018-JUS/DGTAIPD-PAS 2162-2019-JUS/DGTAIPD-DPDP
25: 024-2018-JUS/DGTAIPD-PAS 17861'421?2132%%%2/6&;';%?[)P
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