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¢DESEA RECIBIR COMUNICACIONES PROMOCIONALES?
UN ANALISIS DESDE LAS REGLAS DE PROTECCION
AL CONSUMIDOR Y DE DATOS PERSONALES

WOULD YOU LIKE TO RECEIVE ADS? AN ANALYSIS FROM CONSUMER

In this article, the author addresses the reform of
the Consumer Protection and Defense Code carried
out by Legislative Decree 1390, through which the
Registry ‘Gracias No Insista’ was replaced by the rule
of prior consent to receive mass communications
with promotional purposes, which was aimed at
harmonizing the consumer protection regulation
with the one of personal data.

In this regard, the author develops a complete
analysis of the regulation of promotional
communications, both from the perspective of
consumer protection rights and personal data
protection; to later emphasize the successes and
failures of the current regulation, at a legal and
practical level. Likewise, the text proposes points
of improvement to the current regulation and ends
with practical recommendations on this matter to
suppliers and consumers.
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En el presente articulo, la autora aborda la reforma
del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
realizada mediante el Decreto Legislativo 1390, a
través de la cual se reemplazd el Registro ‘Gracias
No Insista’ por la regla del consentimiento previo
para recibir comunicaciones masivas con fines pro-
mocionales, lo que tuvo por objetivo armonizar la
normativa de proteccion al consumidor con la de
datos personales.

Al respecto, la autora realiza un andlisis completo
de la regulacion de las comunicaciones promo-
cionales, tanto desde el enfoque de proteccion al
consumidor como del de proteccion de datos per-
sonales; para posteriormente hacer énfasis en los
aciertos y desaciertos de la regulacion actual, a
nivel legal y prdctico. Asimismo, el texto propone
puntos de mejora a la normativa vigente y finaliza
con recomendaciones prdcticas sobre la materia en
cuestion dirigidas a proveedores y consumidores.
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R INTRODUCCION

El Poder Ejecutivo, a propuesta del Indecopi,
publica el Decreto Legislativo que modifica el
Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumi-
dor para que los ciudadanos no reciban promo-
ciones de productos y servicios no solicitados
(Instituto Nacional de Defensa de la Propiedad
Intelectual [Indecopi], 2018).

Este fue el titular del comunicado publicado por el
Instituto Nacional de Defensa de la Propiedad In-
telectual (en adelante, Indecopi) el 5 de setiembre
de 2018, fecha en que se publico el Decreto Legis-
lativo 1390 que modifico el literal e) del articulo
58.1 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Con-
sumidor (en adelante, CPDC), con el propdsito de
reemplazar el registro ‘Gracias... No Insista’ por la
regla del consentimiento para recibir comunicacio-
nes promocionales.

De esa manera, en busqueda de armonizar el CPDC
con la normativa de proteccién de datos persona-
les, se establecié que Unicamente sean blanco de
llamadas, mensajes de texto y correos electrénicos
masivos con fines promocionales, aquellas perso-
nas que previamente hubieren brindado su debi-
do consentimiento; caso contrario, se configuraria
una practica prohibida por el CPDC: un método co-
mercial agresivo. Sin embargo y paraddjicamente,
en el afio 2019 el Peru fue el segundo pais a nivel
mundial en el que se realizaron mas llamadas no
deseadas o spam (Fai, 2019). Un afio después las
cosas variaron —pues el Pert paso a ocupar el pues-
to catorce en el ranking del 2020—, aunque no tan-
to, porque se situdé como el cuarto pais de América
Latina con mas llamadas no deseadas (Fai, 2020).

Para abordar esta persistente realidad, no basta
con realizar una lectura aislada del literal e) del
articulo 58.1 del CPDC, por lo que revisaremos la
regulacion de las comunicaciones con fines pro-
mocionales sin consentimiento, tanto desde la
perspectiva de proteccidén al consumidor (como
una practica comercial agresiva prohibida) como
desde la de proteccidn de datos personales (en lo
gue respecta a su adecuado tratamiento), para asi
tener un panorama integral y diferenciar las comu-
nicaciones prohibidas y las permitidas en dichos
ambitos. Posteriormente, identificaremos puntos
de mejora respecto de los cuales plantearemos
unas propuestas de modificacién normativa. Por
ultimo, anotaremos unas recomendaciones para
proveedores y consumidores.

Il.  PROTECCION AL CONSUMIDOR

Sobre la base de la garantia constitucional de la de-
fensa del interés de los consumidores, el CPDC ha

reconocido que estos (incluyendo a los expuestos
a una relacién de consumo) tienen derecho a re-
cibir informacion relevante sobre los productos y
bienes que los proveedores ofrezcan en el merca-
do, para de esa manera, en virtud de la reduccidn
de la asimetria informativa, estén en condiciones
de tomar una adecuada decision de consumo
(Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
[CPDC], 2010). Dicha informacidn debera cumplir
con ciertas caracteristicas: ser veraz, suficiente,
de facil comprensién, apropiada, oportuna y facil-
mente accesible.

Sin embargo, habrd que tener cautela sobre el
modo en que se entrega la informacidn de los pro-
ductos y servicios a los consumidores, para no caer
en empleo de métodos comerciales prohibidos, los
que se clasifican en engafiosos y agresivos. Seran
enganosos, en el caso de conductas que puedan in-
ducir a error al consumidor al adoptar una decisidn
sobre la transaccion; mientras que, los métodos co-
merciales agresivos estan referidos a las practicas
comerciales que mermen de forma importante la
libertad de eleccion del consumidor mediante figu-
ras como el acoso, la coaccidn, la influencia indebi-
day el dolo (Sanchez Barrios, 2012). En esta segun-
da clase de practicas comerciales se han enmarca-
do a las comunicaciones con fines promocionales
efectuadas masivamente y sin consentimiento.

Ante la compra de un producto o servicio derivada
de la comision de las practicas comerciales pro-
hibidas listadas en el articulo 58 del CPDC, en el
articulo 59 se ha previsto el derecho del consumi-
dor a la restitucion inmediata de las prestaciones
que fueron materia del contrato de consumo, el
que Unicamente debera ser ejercido en un plazo
de siete dias calendario contados desde el dia que
se produjo la contratacidon del producto o servi-
cio, o desde el dia de su recepcidn o inicio de su
ejecucion, lo que ocurra con posterioridad (2010).
Dicha disposicién, conforme lo ha sefialado la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor del In-
decopi, tiene por fin otorgarle al consumidor un
periodo de reflexion sobre el bien adquirido o ser-
vicio contratado que le permita desistirse del con-
trato y obtener la restitucidon inmediata de lo que
pagod, en caso de que el proveedor haya utilizado
métodos comerciales agresivos en la contratacidon
(Resolucion 0728-2013/SPC-INDECOPI, 2013).

No obstante, el contar con un derecho de resti-
tucion y la posibilidad de reflexionar sobre la
compra puede ser un arma de doble filo, pues se
relativiza la prohibicién de métodos comerciales
agresivos, y en especifico el consistente en reali-
zar ofrecimientos por via telefénica o electrdnica
sin el permiso de los consumidores. En palabras
de Juan Espinoza Espinoza,
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aunque parezca paraddjico, si bien el Cdédigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor (for-
malmente) prohibe los denominados métodos
comerciales agresivos o engafiosos, en el fondo
los permite, por el simple hecho que el dere-
cho a la restitucion tiene que ser ejercido por el
consumidor: si no lo hace (dentro de un plazo
de reflexién de 7 dias), la venta sera valida y
producira todos sus efectos (2010, p. 168).

De otro lado, hay que considerar que en este caso
le correspondera al consumidor acreditar la cau-
sal que sustenta su derecho a la restitucidn, con
lo cual se busca que dicho pedido no se vacie de
contenido ni genere una situacion perversa.

Dicho esto, pasemos a revisar el cambio normati-
vo por el que ha atravesado la practica comercial
agresiva comentada. Veamos a continuacién la
regulacién del Registro ‘Gracias... No insista’, para
desarrollar los motivos de su derogacion y su pos-
terior reemplazo por la regla actual del consenti-
miento, y conocer cdmo viene siendo aplicada.

A. Regla anterior: Registro ‘Gracias... No insista’

En un principio, el derogado Decreto Supremo
006-2009-PCM, que aprobé el Texto Unico Orde-
nado de la Ley del Sistema de Proteccion al Consu-
midor (en adelante, TUO de la LSPC) calificé en el
literal f) del articulo 13 como un método comercial
coercitivo al ofrecimiento de bienes o servicios por
parte de proveedores a través de visitas, llamadas
telefonicas o métodos analogos que fueren reali-
zados de manera impertinente (2009). En concor-
dancia con dicho precepto, la Quinta Disposicidn
del Anexo de dicha norma establecié lo siguiente:

Los proveedores que empleen call centers,
sistemas de llamado telefénico, de envio de
mensajes de texto a celular o de mensajes
electrénicos masivos para promover productos
y servicios, asi como quienes presten el servi-
cio de telemercadeo, deberan excluir de entre
sus destinatarios a todos aquellos nimeros
telefénicos y direcciones electrénicas que

hayan sido incorporados a una lista que para
dicho fin implementara el Indecopi. En dicha
lista se podran registrar los consumidores que
no deseen ser sujetos de las modalidades de
promocion antes indicadas (Decreto Supremo
006-2009-PCM, 2009) [el énfasis es nuestro].

La referida lista fue implementada a través del Re-
gistro ‘Gracias... No Insista’ (en adelante, el Regis-
tro), en el cual podian inscribirse los consumidores
para no recibir llamadas ni mensajes de empresas
que promocionaran sus productos o servicios, esta
era la regla. El Registro fue regulado por la Direc-
tiva 005-2009/COD-INDECOPI (2009), directiva de
operacion y funcionamiento del registro de nime-
ros telefénicos y direcciones de correo electrénico
excluidos de ser destinatarios de publicidad masi-
va, y de obligatorio cumplimiento a partir del 16 de
setiembre de 2009.

Esta mecdnica del registro para evitar recibir pu-
blicidad de empresas a las que no se les ha dado
el consentimiento previo no fue una novedad pe-
ruana. Por ejemplo, en Espafia existe la denomina-
da ‘Lista Robinson’?, gestionada por la Asociacidn
Espafiola de Economia Digital, en la que se puede
inscribir cualquier particular que desee manifestar
su negativa u oposicion al tratamiento de sus datos
con fines comerciales (Beneyto, 2009), actualmen-
te respaldada en el articulo 23 de la Ley Organica
3/2018 de Proteccion de Datos Personales y garan-
tia de los derechos digitales (2018)>.

Asi, las personas que decidan inscribirse pueden
elegir el canal de comunicaciéon por el que no
desean recibir publicidad (llamadas, correo elec-
trénico, correo postal y SMS/MMA). Similar es el
caso del ‘National Do Not Call Registry’® de Esta-
dos Unidos, registro administrado por la Federal
Trade Commission, al cual se inscriben las perso-
nas para no recibir llamadas no deseadas, salvo
que se trate de llamadas con fines politicos, de
caridad, cobros, encuestas y llamadas destinadas
a proporcionar informacién en el marco de una
relacién contractual.

' Para mayor informacién, véase Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (2021).

2 Articulo 23. Sistemas de exclusion publicitaria.

1. Sera licito el tratamiento de datos personales que tenga por objeto evitar el envio de comunicaciones comerciales
a quienes hubiesen manifestado su negativa u oposicion a recibirlas. A tal efecto, podran crearse sistemas de
informacién, generales o sectoriales, en los que solo se incluiran los datos imprescindibles para identificar a los
afectados. Estos sistemas también podran incluir servicios de preferencia, mediante los cuales los afectados limiten
la recepcién de comunicaciones comerciales a las procedentes de determinadas empresas. [...]

4. Quienes pretendan realizar comunicaciones de mercadotecnia directa, deberan previamente consultar los sistemas
de exclusion publicitaria que pudieran afectar a su actuacion, excluyendo del tratamiento los datos de los afectados
que hubieran manifestado su oposicion o negativa al mismo. A estos efectos, para considerar cumplida la obligacion
anterior sera suficiente la consulta de los sistemas de exclusion incluidos en la relaciéon publicada por la autoridad

de control competente [...] (Ley Organica 3/2018, 2018).

3 Para mayor informacion, véase Federal Trade Comission (2021).
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Ahora bien, para el funcionamiento del Registro
‘Gracias... No insista’, era necesaria la inscripcion
de tanto (i) los consumidores que no querian re-
cibir promociones (quienes podian registrar hasta
cinco numeros telefdnicos fijos, cinco celulares y
cinco direcciones de correo electrénico); como
de (ii) los proveedores que pretendiesen reali-
zar promociones via electrénica, telefénica o por
mensaje de texto, quienes obtenian acceso a los
numeros telefénicos y correos electrénicos regis-
trados, mas no a otros datos personales de los
consumidores.

De ese modo, los proveedores se encontraban
obligados a excluir como destinatarios a los nUme-
ros telefénicos y direcciones electrénicas inscritos
en el Registro antes de enviar cualquier comuni-
cacion para publicitar sus productos o servicios.
Asimismo, en caso de que los proveedores hu-
bieren contratado a terceros para que les presten
servicios de call center, los primeros debian ase-
gurarse de que los segundos adopten las medidas
necesarias para que las remisiones efectuadas en
su nombre obedezcan al marco normativo, sea
exigiendo a la tercera proveedora que contara
con la lista de direcciones excluidas o accediendo
directamente a ella (Resolucidn Final 2092-2010/
CPC, 2010).

Posteriormente, el TUO de la LSPC fue derogado
por el CPDC, el cual entré en vigencia el 2 de octu-
bre de 2010y reguld en el articulo 58.1.e) como un
método comercial agresivo el siguiente:

Emplear centros de llamada (call centers), siste-
mas de llamado telefénico, envio de mensajes
de texto a celular o de mensajes electrénicos
masivos para promover productos y servicios,
asi como prestar el servicio de telemercadeo, a
todos aquellos nimeros telefénicos y direccio-
nes electrénicas que hayan sido incorporados
en el registro implementado por el Indecopi
para registrar a los consumidores que no de-
seen ser sujetos de las modalidades de promo-
cién antes indicadas [el énfasis es nuestro].

Seguidamente, la Directiva 005-2009/COD-INDE-
COPI fue modificada por la Resoluciéon 159-2012-
INDECOPI/COD, emitida por el Consejo Directivo
del Indecopi, para adecuarla al CPDC, asi como
para relanzar el servicio del Registro mediante
la variacion y simplificacion de ciertos aspectos
del procedimiento de inscripcidon que ciertamen-
te resultaban engorrosos, como la vigencia de la
inscripcion de los consumidores, que paso de dos
afios renovables a ser indeterminada (2012). No
obstante, conforme lo comentaremos a continua-
cién, el fracaso del Registro ‘Gracias... No insista’
era inminente.

B.  Elfracaso del Registro ‘Gracias... No insista’

Para noviembre de 2012, es decir, a los tres afios
de creacion del Registro, eran tan solo 65 173 las
personas registradas a nivel nacional, constaban
inscritos 64 493 numeros de teléfonos celulares,
42 298 numeros de teléfonos fijos y 54 389 correos
electrdnicos; mientras que, Unicamente 336 pro-
veedores habian accedido al Registro a nivel na-
cional (Presidencia de Consejo de Ministros, 2012)
antes de contactar a los consumidores. Ante esta
situacion, el Indecopi opto por reforzar su labor de
supervision y fomentar la denuncia por parte de
los consumidores que hubiesen sido contactados,
pese a su previa inscripcion en el Registro. Sin em-
bargo, a pesar de los esfuerzos, la gratuidad y la
simplificacion administrativa del procedimiento de
inscripcidn; para diciembre de 2017, Unicamente
se encontraban inscritos 238 mil numeros de ce-
lulares y 119 mil teléfonos fijos, del total de 39.1
millones de lineas celulares y 2.9 millones de lineas
fijas en el Peru para ese momento (Exposicion de
motivos del Decreto Legislativo 1390, 2018).

El evidente fracaso del Registro fue atribuido a
tres causas: (i) el desconocimiento de su existen-
cia, (i) las restricciones de tiempo de los consumi-
dores para registrarse v (iii) la falta de interés en
la inscripcidn (Exposicion de motivos del Decreto
Legislativo 1390, 2018). Ahora bien, consideramos
que principalmente, el fin del Registro habria obe-
decido a su intrinseca ineficiencia, pues si bien la
inscripcidn era gratuita, lo cierto es que el CPDC
colocaba en cabeza de los consumidores la carga
de registrar su voluntad de no recibir comunicacio-
nes promocionales, lo que principalmente implica-
ba el coste de oportunidad de su tiempo; mientras
que los proveedores, ademas de registrarse, de-
bian renovar periédicamente su inscripcién. En re-
sumen, una tediosa carga burocratica que no daba
resultados practicos.

Sin perjuicio de ello, existié otra razén también
potente para derogar el Registro: la necesidad de
concordar las normativas de proteccidn al consu-
midor y de proteccién de datos personales, tenien-
do en cuenta la publicacion de la Ley 29733, Ley de
Proteccién de Datos Personales (en adelante, LDP)
el 2 de julio de 2011, aun ajena o desconocida por
muchos. Asi, de acuerdo con la Exposicién de Mo-
tivos del Decreto Legislativo 1390:

La problematica encontrada luego de mas de
ocho afos de vigencia del registro “Gracias...no
insista” es, por un lado, que estaria cumpliendo
limitadamente su objetivo de que las empre-
sas no puedan ofrecer propuestas comerciales
a las personas que no deseen ser contactadas
y, por otro lado, el Cédigo no se encuentra ade-
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cuado a lo sefalado por la Ley de Proteccién
de Datos Personales publicada en julio de 2011
(2018, p. 11) [el énfasis es nuestro].

Mas adelante ahondaremos en dicha regulacion;
pero por lo pronto, tengamos en cuenta que la LDP
tiene por objeto garantizar el derecho a la protec-
ciéon de los datos personales mediante el respeto
de determinados principios como el del consenti-
miento, en virtud del cual, el tratamiento de los da-
tos sera licito cuando su titular lo haya consentido
libre, previa, expresa, informada e inequivocamen-
te, para una finalidad especifica.

C. Regla actual: el consentimiento

La regla del Registro cambid con la modificacidn del
literal e) del articulo 58.1 del CPDC por el Decreto
Legislativo 1390, vigente desde el 6 de septiembre
de 2018. La regla se invirtio, ahora los consumido-
res solo deben recibir llamadas, mensajes de tex-
to o correos electrénicos con fines promocionales
siempre que previamente hayan manifestado su
consentimiento. Asi, de acuerdo con el vigente li-
teral e) del articulo 58.1 del CPDC, califica ahora
como un método comercial agresivo:

Emplear centros de llamada (call centers), siste-
mas de llamado telefénico, envio de mensajes
de texto a celular o de mensajes electrénicos
masivos para promover productos y servicios,
asi como prestar el servicio de telemercadeo,
a todos aquellos niimeros telefénicos y direc-
ciones electronicas de consumidores que no
hayan brindado a los proveedores de dichos
bienes y servicios su consentimiento previo,
informado, expreso e inequivoco, para la uti-
lizacion de esta practica comercial. Este con-
sentimiento puede ser revocado, en cualquier
momento y conforme a la normativa que rige
la proteccidon de datos personales (2018) [el
énfasis es nuestro].

Segun la Exposicion de Motivos del Decreto Legis-
lativo 1390,

la Ley de Proteccién de Datos Personales sefia-
la como uno de sus principios rectores el del
consentimiento, es decir, es necesario que las
personas den su consentimiento expreso para
que otros agentes econémicos hagan uso de
sus datos personales, como el nimero telefo-
nico o correo (2018, p. 11).

En consecuencia, conforme lo sefalé el Ministerio
de Justicia, que es la Autoridad Nacional de Pro-
teccién de Datos Personales (en adelante, ANDP)
(Opinion Consultiva 12-2019-JUS/DGTAIPD, 2019),
el Decreto Legislativo 1390 derogd tacitamente
las disposiciones de la Ley 28493, coloquialmente

conocida como la ‘Ley Antispam’, que permitia el
envio de correos electrénicos comerciales sin con-
sentimiento (spam), siempre que cumpliesen con
ciertas caracteristicas, como contener en el asunto
la palabra ‘PUBLICIDAD’, incluir la denominacion
social, domicilio y correo electrénico del proveedor.

Este cambio de regla impulsado por el Indecopi
buscd un escenario mas eficiente del que se tuvo
con el Registro y que se encuentre acorde con la
regulacion de proteccidn de datos personales, uno
en el que los consumidores prima facie se encuen-
tren excluidos de recibir comunicaciones promo-
cionales, salvo que asi lo hubiesen autorizado. Es
mas, conforme se sefiala en la propia Exposicion
de motivos del Decreto Legislativo 1390, la prohibi-
cién del CPDC de efectuar comunicaciones a quie-
nes se encontrasen inscritos en el Registro habia
sido tacitamente modificada con la parcial entrada
en vigencia de la LDP en el afio 2011 (2018); la que
dispone en su articulo 13.5 que, salvo ley autorita-
tiva al respecto, los datos personales solo pueden
ser objeto de tratamiento con consentimiento de
su titular, el que debe ser previo, informado, ex-
preso e inequivoco (Ley 29733, 2011).

Asimismo, a través de esta nueva regulacion, y
conforme consta en la Exposiciéon de motivos
del Decreto Legislativo 1390, se buscéd prevenir
el acoso telefénico, con lo cual, los proveedores
que hubiesen recibido un ‘no’ como respuesta,
no deberian insistir. Sin embargo, éen realidad se
estd castigando el acoso telefénico (entendido
como hostigamiento)? No precisamente, pues el
literal e) del articulo 58.1 del CPDC no ha sido re-
dactado en ese sentido; por lo cual, se entiende
que la sola llamada o el solo envio de un correo
electrdnico sin consentimiento o sin que este haya
sido emitido de conformidad con la regulacion de
proteccion de datos personales, ya calza como un
método comercial agresivo, lo que consideramos
cuestionable. En esa linea, habria que buscar que
la interpretacién sea menos restrictiva, pues con-
sideramos que dichos actos aislados no calzan en
la definicion de métodos comerciales coercitivos
y, mds aun, considerando que tales actos ya se
encuentran prohibidos por la normativa de datos
personales —como lo revisaremos mas adelante—,
por lo que vemos que se pecd de sobrerregulacion.

De otro lado, con el objeto de reforzar el rol fis-
calizador del Indecopi sobre las comunicaciones
promocionales sin consentimiento, la entidad
habilité a fines del 2018 el ‘WhatsApp No Insista’,
que permite a los consumidores tener un canal
sencillo y directo para reportar rapidamente las
ofertas sobre productos y servicios que reciben
sin haber brindado su consentimiento previo, o
quienes, pese a haber manifestado su negativa,
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continuen recibiendo dichas comunicaciones. De
esa manera, el Indecopi se hace de informacién
sobre presuntas infracciones y evalta la corres-
pondencia del inicio de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador por infraccién al literal e)
del articulo 58.1 del CPDC.

Asi, el Indecopi ha impuesto sanciones que oscilan
desde la amonestacion hasta las 447.36 UIT (Re-
solucién 0542-2021/SPC-INDECOPI, 2021) (inclu-
yendo la remision de la resolucidn final a la Autori-
dad Nacional de Proteccién de Datos Personales),
considerando que la multa maxima es de 450 UIT;
asi como ha archivado procedimientos administra-
tivos sancionadores tras haberse acreditado que
los proveedores contaban con el consentimiento
de los consumidores para realizar comunicaciones
promocionales. Por ejemplo, Miducom Peru S.A.
acreditd haber contado con el consentimiento de
ciento veinticinco (125) consumidores para el en-
vio de promociones a los nimeros telefénicos y co-
rreos electronicos que aquellos habian autorizado
a través de la plataforma web de dicha compafiia
(Resolucioén Final 021-2020/CC3, 2020).

Entre los criterios jurisprudenciales que viene
adoptando el Indecopi, la Comisidn de Proteccion
al Consumidor ha precisado que, cuando ante la
vulneracion del literal e) del articulo 58.1 del CPDC
los proveedores incluyan a los consumidores en
‘listas de no contactabilidad’ para cesar el envio de
mensajes sin consentimiento previo, esto no cali-
ficard como una subsanacién voluntaria de la con-
ducta; pues como bien indica, en este supuesto no
hay conducta que subsanar dado que la afectacion
al derecho de los consumidores se concretd con las
comunicaciones cursadas sin consentimiento (Re-
solucién 288-2019/CC3, 2019). En consecuencia,
en este escenario no nos encontramos ante una
eximente de responsabilidad administrativa pre-
vista en el articulo 257.1 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Procedimiento Administrativo General
(en adelante, TUO de la LPAG) (Decreto Supremo
004-2019-JUS, 2019), sino frente a una atenuante,
especificamente establecida en el articulo 112 del
CPDC (2010).

Ahora bien, a fin de que una denuncia por infrac-
cion del literal e) del articulo 58.1 del CPDC tenga
éxito, en el caso de llamadas telefénicas, por ejem-
plo, existen ciertos candados previstos por el Inde-
copi, ya que se debe acreditar: (i) la titularidad del
denunciante sobre la linea telefénica; (ii) el ingre-
so de las llamadas efectuadas desde los nimeros
denunciados; (iii) el contenido publicitario de las
llamadas (ofrecimiento de planes tarifarios para
que cambie de operador); y (iv) la titularidad de
la denunciada sobre los niumeros indicados en el
punto (ii) (Resoluciéon 0943-2019/SPC-INDECOPI,

2019; Resolucién Final 981-2020/CC2, 2020). No
olvidemos que esto obedece al principio general
del derecho, segun el cual, ‘quien alega un hecho
debe probarlo’.

lil.  PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Al igual que la proteccion al consumidor, la pro-
teccion de datos personales es un derecho funda-
mental, reconocido en el articulo 2.6 de la Consti-
tucién Politica del Peru, segun el cual las personas
tienen derecho a que los servicios informaticos,
computarizados o no, publicos o privados, no
suministren informaciones que afecten la intimi-
dad personal y familiar (1993). Esta garantia ha
sido desarrollada por la LDP y su Reglamento (en
adelante, RLDP), aprobado mediante el Decreto
Supremo 003-2013-JUS (2013), para regular el
adecuado tratamiento de datos personales, prin-
cipalmente por parte de los titulares de bancos de
datos o por terceros encargados de dicha tarea
en virtud de una relacion juridica mantenida con
los primeros. Para tal efecto, la ANDP cuenta con
potestad normativa y orientativa, pero también
fiscalizadora y sancionadora.

Cabe sefalar que por datos personales entende-
mos a toda informacidn (numérica, alfabética, gra-
fica, fotografica o acustica) sobre habitos persona-
les, o de cualquier otro tipo respecto de una perso-
na natural, que la identifica o la hace identificable
a través de medios que pueden ser razonable-
mente utilizados (Decreto Supremo 003-2013-JUS,
2013, art. 2.5). Asi, de conformidad con la ANDP, la
direccion de correo electrénico y el nimero telefé-
nico son datos personales en tanto identifican indi-
rectamente a una persona (Autoridad Nacional de
Proteccidn de Datos Personales, 2013). Asimismo,
este concepto incluye a los datos sensibles, los que
se encuentran referidos a las caracteristicas fisicas,
morales o emocionales, hechos o circunstancias de
su vida afectiva o familiar, los habitos personales
que corresponden a la esfera mas intima, la infor-
macion relativa a la salud fisica o mental, u otras
analogas que afecten su intimidad.

Mientras que, por tratamiento de datos persona-
les se entiende a cualquier operacidn o procedi-
miento técnico, automatizado o no, que permite
la recopilacion, registro, organizacién, almacena-
miento, conservacion, elaboracidon, modificacion,
extraccion, consulta, utilizacién, bloqueo, supre-
sidn, comunicacion por transferencia o por difu-
sidn o cualquier otra forma de procesamiento que
facilite el acceso, correlacion o interconexién de
los datos personales (Decreto Supremo 003-2013-
JUS, 2013, art. 2.19). En todos estos casos, quien
recoge los datos, denominado ‘titular del banco de
datos’, debe cumplir con determinadas obligacio-
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nes en relacion con el titular de los datos, como
contar con su consentimiento para el uso de sus
datos y obtener su debido consentimiento para fi-
nes especificos.

Una vez que los datos personales han sido recopila-
dos por el titular del banco, con el consentimiento
del titular de los datos, estos pueden ser tratados
directamente por el primero o ser transferidos a
terceros para que estos los traten, pero en ambos
casos deberd de respetarse la finalidad por la cual
fueron recogidos. Asi por ejemplo, en caso de que
las compaiiias subcontraten los servicios de call
centers para que, a través de llamadas telefénicas
a sus clientes, les proporcionen informacion sobre
ofertas y campanias; sera necesaria la autorizacién
por parte del titular del banco de datos personales
para tal fin (Decreto Supremo 003-2013-JUS, 2013,
art. 37), quien, a su vez, deberia haberlos obtenido
con el consentimiento de los titulares de los referi-
dos datos para su transferencia.

Ahora bien, cuando las compaiiias contratan call
centers en el marco de un encargo de tratamiento
para que realicen llamadas telefénicas a sus clien-
tes con fines promocionales, la entrega de los da-
tos personales del titular del banco de datos al call
center no constituye una transferencia (Decreto
Supremo 003-2013-JUS, 2013, art. 36). En ese sen-
tido, no serd necesario recabar el consentimiento
de los titulares de los datos personales para su
traspaso al call center. No obstante, este ultimo
solo podra utilizarlos dentro del ambito de dicho
encargo; de manera que, para realizar tratamien-
tos con fines distintos, primero debera obtener el
consentimiento del titular del dato personal (Ofi-
cio 146-2018-JUS/DGTAIPD, 2018). Asi, en caso los
datos personales no hubieren sido recogidos por
el titular del banco para realizar comunicaciones
con fines promocionales, serd necesario recabar el
consentimiento para tal finalidad.

Sin lugar a duda, los titulares de bancos de datos
personales son agentes del mercado que recono-
cen el indiscutible valor comercial de la informa-
cién como un recurso intangible. En la actualidad,
evidentemente las empresas otorgan un alto valor
al uso de los datos personales para fines publicita-
rios, para realizacion de campafias comerciales y
para la prospeccidon comercial (Biedma & Medina,
2012a), pues es indubitable que representa una
ventaja para ofertar bienes y servicios a clientes
actuales, asi como para atraer potenciales clientes,
incluso con una mayor motivacidn en un contexto
de pandemia por el COVID-19 para superar la la-
mentable crisis econdmica generada.

Sin perjuicio de lo anterior, tal ejercicio empresa-
rial debera involucrar un apropiado tratamiento

de los datos personales, lo que implica el respe-
to de determinados principios y derechos. De esa
manera, se proporcionara tranquilidad a aquellos
cuyos datos son correctamente tratados, se gene-
rard una imagen corporativa mas valiosa y una ma-
yor receptividad de clientes actuales y potenciales
(Biedma & Medina, 2012b).

A.  Principio del consentimiento

La LDP incluye un listado enunciativo de princi-
pios rectores del tratamiento de datos personales
por parte de titulares de bancos de datos y de los
encargados de su tratamiento, entre los que se
encuentra el principio de consentimiento. La im-
portancia del consentimiento reside en que ma-
terializa nuestra voluntad en ejercicio de nuestra
libertad; por lo cual, la LDP y su Reglamento han
previsto que, para ser debido, necesariamente de-
bera cumplir con las siguientes caracteristicas:

(i) Libre: debe otorgarse sin que medie error,
mala fe, violencia o dolo que pueda afectar
la manifestacidon de voluntad del titular de
los datos.

(ii)  Previo: debe emitirse antes de la recopila-
cion de datos, asi como con anterioridad al
tratamiento distinto a aquel por el cual se
recopilaron.

(iii) Expreso e inequivoco: el consentimiento
puede validamente concederse de manera
verbal (mediante una llamada telefénica) o
escrita, sea con firma autdgrafa o por me-
dios digitales (con un click en la casilla ‘He
leido y estoy de acuerdo con la politica de
tratamiento de datos personales’ de una pa-
gina web, o mediante firma electrdnica).

(iv) Informado: se le debe comunicar al titular
de los datos personales, de manera clara,
expresa, indubitable y con lenguaje sencillo,
cuando menos, la existencia del banco de
datos personales en el que se almacenaran,
la identidad y domicilio del titular del ban-
co, la finalidad del tratamiento de los datos,
las transferencias de datos personales y sus
destinatarios, y los canales para ejercer los
derechos en calidad de titular de datos per-
sonales (Ley 29733, 2011; Decreto Supremo
003-2013-JUS, 2013).

De ese modo, para realizar cualquier tipo de tra-
tamiento de datos personales, el titular del ban-
co de datos personales o quien resulte como res-
ponsable del tratamiento, se encuentra obligado
a conseguir el consentimiento para dicho fin. Sin
perjuicio de ello, esta regla tiene excepciones, las
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que se encuentran recogidas en el articulo 14 de
la LDP: por ejemplo, cuando se trate de datos per-
sonales contenidos o destinados a ser contenidos
en fuentes accesibles para el publico; cuando los
datos personales sean necesarios para la prepara-
cion, celebracion y ejecucion de una relacion con-
tractual en la que el titular de datos personales sea
parte, o cuando se trate de datos personales que
deriven de una relacion cientifica o profesional del
titular y sean necesarios para su desarrollo o cum-
plimiento; cuando se hubiera aplicado un procedi-
miento de anonimizacion o disociacion (Ley 29733,
2011). Por consiguiente, como regla general, cual-
quier clase de tratamiento de datos personales de-
bera realizarse si se cuenta con el consentimiento
previo de su titular, salvo que exista una excepcion
prevista por la LDP.

Ahora bien, el contacto de consumidores para fi-
nes promocionales no se encuentra incluido como
una excepcion por el articulo 14 de la LDP, en con-
secuencia, sera necesario que la empresa que pre-
tenda enviar publicidad o comunicaciones promo-
cionales dirigidas a terceros, cuente con su debido
consentimiento para tal finalidad; el que, como
vimos deber3 ser libre, previo, informado, expreso
e inequivoco.

B.  Derechos de los titulares de datos personales

Adicionalmente, el correcto tratamiento de los da-
tos personales involucra el respeto de los derechos
de los titulares de datos personales conocidos
como ‘ARCO’; acronimo de los derechos de acceso,
rectificacidn, cancelacidn y oposicion. Estos dere-
chos, en virtud de las disposiciones generales del
Titulo IV del RLDP, al ser de cardacter personalisimo,
exclusivamente pueden ser ejercidos por el titular
de los datos personales, a través de procedimien-
tos que deben caracterizarse por ser sencillos y
proporcionados gratuitamente por los titulares de
bancos de datos o responsables de su tratamiento
(Decreto Supremo 003-2013-JUS, 2013).

(i)  Acceso: derecho a obtener la informacion
gue sobre si mismo sea objeto de tratamien-
to, lo que incluye el origen de la recopilacién
de sus datos, las razones que motivaron su
recopilacidn y a solicitud de quién fue reali-
zada, asi como las transferencias de los datos
efectuadas o que se prevén hacer.

(i)  Rectificacion: derecho a que se modifiquen
los datos personales cuando estos hubieren
sido recopilados de manera inexacta o in-
completa; o, si se hubiere advertido alguna
omisidn, error o falsedad. Ademas, abarca
la actualizacion e inclusidon de nuevos datos
personales.

(iii)  Cancelacién: derecho a que se supriman los
datos personales cuando estos hayan deja-
do de ser necesarios o pertinentes para la
finalidad para la cual fueron recopilados,
por el vencimiento del plazo establecido
para su tratamiento, de haberse revocado
el consentimiento para el tratamiento, asi
como en aquellos casos en los que no estén
siendo tratados de conformidad con la LDP
y el RLDP.

(iv) Oposicién: derecho a que no se lleve a cabo
el tratamiento de sus datos personales o
este sea cesado, cuando no hubiere presta-
do su consentimiento para su recopilacion
por haber sido tomados de fuente de acceso
al publico; o cuando habiéndolo prestado, se
pueden oponer por la existencia de motivos
fundados y legitimos relativos a una con-
creta situacion personal que justifiquen el
ejercicio de este derecho (Decreto Supremo
003-2013-JUS, 2013, Titulo IV).

Segun el articulo 55 del RLDP, para responder las
solicitudes que fueren presentadas en ejercicio de
los derechos ARCO, los titulares de bancos de da-
tos personales o los responsables del tratamiento
se sujetan a los siguientes plazos maximos, los que
no consideramos eficientes por su amplitud:

(i)  Ante el ejercicio del derecho de informa-
cion, hasta ocho dias contados desde el dia
siguiente de la presentacién de la solicitud.

(i) Ante el ejercicio del derecho de acceso,
hasta veinte dias contados desde el dia si-
guiente de la presentacién de la solicitud.
Ahora bien, en caso de que la solicitud fue-
ra estimada vy el titular del banco de datos
personales o responsable del tratamiento no
acompafiase a su respuesta la informacion
solicitada, el acceso sera efectivo dentro de
los diez dias siguientes a dicha respuesta.
Lo que, en total, podria sumar un plazo de
treinta dias.

(iii)  Ante el ejercicio de los derechos de rectifi-
cacion, cancelacion y oposicion, hasta diez
dias habiles para responder las solicitudes
(Decreto Supremo 003-2013-JUS, 2013).

Tras la presentacion de las solicitudes para el ejer-
cicio de tales derechos, los titulares de bancos de
datos personales o responsables del tratamiento
Unicamente podran dar una respuesta total o par-
cialmente negativa si se encuentra debidamente
justificada. En este ultimo escenario, deberan se-
fialar el derecho que les asiste para que, en todo
caso, los titulares de los datos puedan recurrir
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dicha decisién ante la ANDP. Asimismo, la prueba
del cumplimiento del deber de respuesta le corres-
pondera al titular del banco de datos personales o
responsable del tratamiento, debiendo conservar
los medios para hacerlo.

De otro lado, hay casos en los que nos encontrare-
mos frente a una recopilacion de datos personales
haciendo uso de medios fraudulentos, desleales
o ilicitos, considerando que en nuestro pais exis-
te un gran mercado negro*. Esta conducta vulnera
el principio de legalidad y ha sido calificada como
una infracciéon muy grave por el RLDP (Decreto Su-
premo 003-2013-JUS, 2013, art. 132, numeral 2,
literal e), pasible de ser sancionada con una multa
desde 50 UIT hasta 100 UIT. Ademas, se suma a
esto el tratamiento que pueda hacerse de ellos en
ausencia del consentimiento de su titular, como su
almacenamiento y utilizacion para la realizacion de
comunicaciones promocionales. Dicho tratamien-
to sin consentimiento califica como una infraccidn
grave, pasible de ser sancionada con una multa de
5 UIT hasta 50 UIT (Decreto Supremo 003-2013-
JUS, 2013, art. 132, numeral 2, literal b).

IV. ENTONCES, ¢{QUE TIENEN DE DIFERENTE
LAS COMUNICACIONES PROMOCIONALES
QUE RECIBIAMOS ANTES DE LA MODIFI-
CACION DEL CPDC Y LAS QUE RECIBIMOS
HOY?

Segun la Exposicion de Motivos del Decreto Legis-
lativo 1390, la modificacion del CPDC para reem-
plazar el Registro por la regla del consentimiento
se sostenia en gran parte porque

la Ley de Proteccidn de Datos Personales sefia-
la como uno de sus principios rectores el del
consentimiento, es decir, es necesario que las
personas den su consentimiento expreso para
que otros agentes econdmicos hagan uso de
sus datos personales, como numero telefonico
o correo electronico. Por lo que el Proyecto de
Ley permitiria la adecuacién del Codigo a dicha
Ley (2018, p. 11).

Sin embargo, no habra que perder de vista que
la propia LDP ha previsto excepciones para la ob-
tencidn del consentimiento (sin que esto impida

el respeto de los demas principios previstos en la
normativa). Asi, de acuerdo con el articulo 14.2
de la norma, no se requiere el consentimiento del
titular de datos personales para los efectos de su
tratamiento, entre otros casos, cuando se trate de
datos personales contenidos o destinados a ser
contenidos en fuentes accesibles para el publico
(Ley 29733, 2011). De acuerdo con el articulo 17
del RLDP, son consideradas fuentes accesibles al
publico, entre otros:

1. Los medios de comunicacién electrénica, 6p-
tica y de otra tecnologia, siempre que el lugar
en el que se encuentren los datos personales
esté concebido para facilitar informacién al pu-
blico y esté abierto a la consulta general.

2. Las guias telefénicas, independientemente
del soporte en el que estén a disposicion y en
los términos de su regulacion especifica.

3. Los diarios y revistas independientemente
del soporte en el que estén a disposicidn y en
los términos de su regulacidn especifica.

4. Los medios de comunicacion social.

5. Las listas de personas pertenecientes a gru-
pos profesionales que contengan Unicamente
los datos de nombre, titulo, profesion, activi-
dad, grado académico, direccion postal, nu-
mero telefénico, nimero de fax, direccién de
correo electrénico y aquellos que establezcan
su pertenencia al grupo.

6. [...]

7. Los Registros Publicos administrados por la
Superintendencia Nacional de Registros Publi-
cos - SUNARP, asi como todo otro registro o ban-
co de datos calificado como publico conforme a
ley (Decreto Supremo 003-2013-JUS, 2013).

En esa linea, la ANDP, en respuesta a la consulta
sobre el sentido del entonces proyecto de modi-
ficacion del CPDC para reemplazar la regla de la
inscripcion en el Registro ‘Gracias...no insista’ por
la del consentimiento del consumidor, manifesto
lo siguiente:

[...] es preciso mencionar que la obligacion de
obtener el consentimiento previo no significa
la prohibicién absoluta de contacto, siempre
que el dato personal de contacto haya sido
obtenido de una fuente accesible al publi-
co, de acuerdo con lo sefialado en el articulo

4 Lamentablemente, como bien se expone en una investigacion llevada a cabo por EI Comercio (2015), en nuestro pais
existe un gran mercado negro en el que el producto estrella son precisamente los datos personales (nombres, nimeros
telefénicos, direcciones, correos electrénicos, sueldos, lineas de crédito y mas). El trafico de esta informacion sigue
toda una cadena ‘estratégica’: (i) los datos son obtenidos de manera licita y con el consentimiento de los clientes por
empresas y por instituciones publicas a través de formularios virtuales, llamadas telefénicas o fichas impresas; (ii) la
informacion ingresa a la base de datos de la empresa para un fin especifico, como el informativo o publicitario; (iii) pero,
los empleados de las compahias, ilicitamente copian las bases de datos y luego las venden, por ejemplo, en diferentes
galerias del Centro de Lima; (iv) quienes las adquieren, copian las bases de datos en CDs o USBs y las venden, o las
transfieren en ‘la nube’ (EI Comercio, 2015). De esta manera, otras empresas terminan adquiriendo datos personales de
manera ilegal, junto con las mafias dedicadas a la extorsion y el reglaje, lo que resulta ain mas preocupante.
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17 del Reglamento de la LDP. En ese caso, el
primer contacto debe estar orientado a in-
formar al titular del dato personal sobre los
tratamientos de datos personales adicionales
y a obtener su consentimiento para los mis-
mos (Oficio 146-2018-JUS/DGTAJPD, 2018) [el
énfasis es nuestro].

Por lo cual, con el bien intencionado Decreto Legis-
lativo 1390 se buscaba que los consumidores que
no deseasen ser contactados, no lo sean en virtud
a una prohibicién absoluta, sin necesidad de que
registren previamente dicha voluntad en el Regis-
tro administrado por el Indecopi (prohibicién rela-
tiva). No obstante, aquello es relativo, pues colisio-
na con la propia LDP en el sentido que, segun lo
expuesto por la ANDP, en tanto la recopilacion de
datos sea efectuada a través de fuentes de acceso
publico, sera legal que los proveedores se comu-
niguen con los consumidores con la intencién de
ofertar sus productos y servicios, siempre que en
la primera interaccidn con ellos se solicite su con-
sentimiento para tal fin.

Luego, solo en caso de que la respuesta fuese afir-
mativa, se le podrd entregar la informacién con fi-
nes promocionales; caso contrario, si la respuesta
fuese negativa y pese a ello se le entregue informa-
cién promocional o se le volviese a contactar para
el mismo fin, recién nos encontrariamos entonces
en un incumplimiento de la normativa de datos
personales, pues se habria quebrantado la volun-
tad del titular de los datos personales.

Es asi como, luego de modificado el CPDC, el In-
decopi, siguiendo lo expuesto por la ANDP, ha ad-
vertido en su propia jurisprudencia que no toda
comunicacién per se esta prohibida, pues para
obtener el consentimiento debe existir un pri-
mer contacto con el consumidor, siempre que el
dato personal haya sido obtenido de una fuente
de acceso al publico. Esto es clave para entender
por qué pese al cambio de regla del CPDC del que
hablamos, legalmente continuamos recibiendo lla-
madas o mensajes.

Asi, en el caso de comunicaciones telefdnicas,
cuando el proveedor haya tenido acceso al nume-
ro telefénico y nombre del consumidor mediante
fuentes de acceso publico, en los primeros segun-
dos de la llamada obligatoriamente se le debera
pedir su consentimiento para especificamente
brindarle informacién promocional, y solo con su
aceptacion, se podra proseguir con ello. Mientras
que, en el caso de comunicaciones por mensaje
de texto o correo electrénico, el primer mensaje
gue se envie debera servir para recabar el consen-
timiento, mas no para brindar directamente la in-
formacion con fines promocionales.

En ese sentido, dado que las actuaciones de ins-
truccién del procedimiento sancionador, tanto
en el llevado a cabo por el Indecopi como por la
ANDP, tienen por finalidad determinar si las co-
municaciones contaban con el consentimiento del
consumidor (y mas alla de esto, que sea un con-
sentimiento previo, informado, expreso e inequi-
voco), es de suma importancia que los proveedo-
res posean los medios probatorios que lo susten-
ten, para asi poder afrontar la carga de la prueba.
Sin perjuicio de que, como vimos, no basta con
que los consumidores afirmen haber recibido una
comunicacion promocional no consentida, es ne-
cesario que acrediten su recepcion, siguiendo los
criterios jurisprudenciales, indicados en la seccién
II.C. del presente escrito.

V. PROPUESTAS DE MEJORA
A. Sobre el riesgo del non bis in idem

Hasta aqui tenemos que para que no se configure
la practica comercial agresiva prevista en el literal
e) del articulo 58.1 del CPDC, se requerira del con-
sentimiento del consumidor, el que puede haberse
obtenido basicamente de dos formas: de manera
previa a la comunicacién (sea directamente con el
consumidor o indirectamente si existié una debida
transferencia de datos) o como parte del primer
contacto con el consumidor, si los datos persona-
les se obtuvieron de una fuente publica (2010). So-
bre esta ultima alternativa, opinamos que, si bien
las expectativas de la modificacién del CPDC no se
condicen a cabalidad con la normativa de datos
personales —lo que explica por qué los consumi-
dores continuan recibiendo llamadas no deseadas
pese al cambio normativo—, es cierto que no vul-
nera las normas de protecciéon de datos personales
ni de proteccion al consumidor, pues se busca un
punto medio entre la libertad de empresa y el prin-
cipio de consentimiento.

Ahora bien, habra que ser muy cautelosos en la
aplicaciéon de los regimenes sancionadores, res-
pecto de las comunicaciones promocionales sin
consentimiento prohibidas por el CPDC y el tra-
tamiento de datos personales sin consentimiento
proscrito por la LDP y el RLDP. Recordemos que la
infraccion del CPDC se configurard con el envio ma-
sivo de comunicaciones promocionales sin consen-
timiento; por lo cual, en principio, el envio aislado
de comunicaciones no debiera ser una conducta
punible por dicha normativa, sino exclusivamente
por la regulacidn de proteccion de datos persona-
les. Sin embargo, consideramos que esto da cabi-
da a un traslape normativo, bajo el cual en ultima
instancia se sancionaria por lo mismo: ausencia de
debido consentimiento.
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En esa linea, cuando nos encontremos frente a
este tipo de comunicaciones, nos preocupa el
riesgo de que se inicien dos procedimientos san-
cionadores contra los agentes del mercado y que,
como resultado, sean doblemente sancionados:
por parte del Indecopi, por infraccion del literal e)
del articulo 58.1; y por parte de la ANDP, por vul-
neracidn del principio de consentimiento. Sobre
este punto, debemos hacer un paréntesis para re-
cordar que, la finalidad de la sancidon no es solo la
de castigar —ni mucho menos doblemente—, sino
la de apuntar a la modificacién de la conducta de
los regulados con el objeto de que se cumplan las
finalidades perseguidas por el derecho adminis-
trativo (Soto Delgado, 2017) y por el ordenamien-
to juridico en general; lo que puede lograrse por
medio de otras herramientas como la orientacion
y la imposicién de medidas correctivas en el mar-
co de fiscalizaciones, siguiendo un enfoque de re-
gulacidn responsiva habilitado por la modificacién
de la TUO de la LPAG mediante el Decreto Legisla-
tivo 1272 (2016).

Al respecto, consideramos de suma importancia el
respeto al principio de non bis in idem, garantia del
procedimiento administrativo sancionador recogi-
daen el articulo 248.11 del TUO de la LPAG; en vir-
tud del cual, no podran imponerse dos sanciones
administrativas por el mismo hecho cuando exista
la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento.
Asi, el non bis in idem supone la colision de dos
leyes sobre un mismo hecho que podria ser sancio-
nado por ambas (Carretero Pérez & Carretero San-
chez, 1995), lo que precisamente se busca evitar.

Usualmente, no hay mucho inconveniente en de-
terminar la igualdad de hechos y actores, la difi-
cultad llega cuando se analiza la identidad del
fundamento, que muchas veces se niega, pero no
siempre se justifica adecuadamente. Asi, en este
caso en concreto podria alegarse que las incon-
ductas recogidas en el literal e) del articulo 58.1
del CPDC y en el articulo 132.2 del RLDP pueden
poseer identidad de hechos y actores, pero no el
mismo fundamento, bajo el argumento de que nos
encontrariamos ante dos bienes juridicos distintos:
la proteccién al consumidor y la protecciéon de los
datos personales.

No obstante, en el fondo, sea el Indecopi o la
ANDP, consideramos que el sustento para aplicar
una sancién sera el mismo: que se haya vulnera-
do el principio de consentimiento, por haber ac-
tuado en contra de la voluntad del titular de los

datos personales (o consumidor). De esa manera,
ambas instituciones, de acuerdo con la normativa
vigente, se encuentran facultadas para sancionar
a aquel que haya realizado una comunicacién pro-
mocional que no haya obtenido el debido consen-
timiento del titular, para lo cual ambas velaran por
determinar si se contoé con el consentimiento, y si
fue previo, informado, expreso e inequivoco. Por lo
cual, no vemos plausible repetir el castigo por dos
vias administrativas.

A fin de eliminar el riesgo de doble procedimien-
to administrativo sancionador y de doble sancién,
consideramos que la mejor salida, de cara a una
lectura mas integral, coherente y razonable del or-
denamiento juridico, consiste en la modificacién
de la Séptima Disposicion Complementaria Final
de la LDP, relativa a las competencias del Inde-
copi®. En esta disposicién se ha previsto que, sin
perjuicio de la competencia asignada a la ANDP
para salvaguardar los derechos de los titulares de
informacion administrada por las Centrales Priva-
das de Informacidn de Riesgos (CEPIRS) o simila-
res; en materia de infraccién a los derechos de los
consumidores mediante la prestacion de servicios
e informacion brindados por las aquellas centrales,
en el marco de las relaciones de consumo, son apli-
cables las normas sobre proteccién al consumidor,
siendo el Indecopi el Unico competente para la su-
pervision de su cumplimiento.

Del mismo modo, dicha disposicién contenida en
la LDP podria establecer que, cuando se trate de
infracciones cometidas al literal e) del articulo 58.1
del CPDC, tras haberse acreditado que los provee-
dores no contaban con el consentimiento de los
consumidores para realizar comunicaciones pro-
mocionales, la competencia exclusiva sancionado-
ra recaiga en el Indecopi; y que la ANDP no podra
sancionar nuevamente al proveedor por no haber
contado con el consentimiento de los consumido-
res. Lo anterior no debiera implicar que la ANDP
no pueda fiscalizar, iniciar procedimientos sancio-
nadores y, de ser el caso, sancionar a aquellos pro-
veedores que hayan cometido otras infracciones
conexas, como haber recabado de manera ilegal
los datos personales o haber obstaculizado el ejer-
cicio de los derechos ARCO.

Una distinta alternativa seria que, en tanto una de
las entidades ya haya ejercido su potestad sancio-
nadora, la otra se abstenga de ejercer la propia; sin
embargo, lo cierto es que esto traeria grandes difi-
cultades practicas en su aplicacién.

5 Este asunto fue ademas evaluado por Asuncién Ampuero Miranda y Paola Liliana Lobaton Fuchs, vocales de Sala
Especializada en Protecciéon al Consumidor. Véase la Resolucién 32352015/SPCINDECOPI (2015) y Resolucion

1931-2016-SPC-INDECOPI (2016).
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B. Simplificacion de los procedimientos para
el ejercicio de los derechos ARCO

Consideramos que, si bien se ha avanzado en el
camino de armonizar las normativas de protec-
cion de datos personales y la de proteccion al
consumidor, aln queda un tramo por recorrer. Por
ejemplo, si nos preguntamos como podrian hacer
los consumidores para saber si el proveedor que
los llama para ofrecerle sus servicios ha accedido
legalmente (por medio del consentimiento o por
fuentes publicas) o ilegalmente a sus datos perso-
nales, la respuesta pareceria caer de madura: con-
sultando en la llamada telefénica sobre el origen
del consentimiento para tal efecto. Sin embargo,
lo cierto es que el proveedor no estd obligado a
responder en ese momentoy, si lo hace, por la pre-
mura o desconocimiento de los trabajadores, no
siempre la respuesta sera precisa.

Como lo hemos comentado, la LDP ha regulado
un extenso plazo de hasta treinta dias habiles para
que los proveedores atiendan las solicitudes de
ejercicio del derecho de acceso, lo que dificulta
gue los consumidores puedan conocer o, de ser el
caso, recordar, quién, como y con qué finalidad se
recopilaron de sus datos. Acceder rdpida y segu-
ramente a dicha informacion facilitaria el ejercicio
de otros derechos como la oposicidn, revocacion
de consentimiento, o bien la interposicién de una
denuncia ante la ANDP en caso no se reconociese
una fuente de acceso legal.

Adicionalmente, segun los articulos 49 y 50 del
RLDP, la solicitud de acceso debera dirigirse al ti-
tular del banco de datos personales o al responsa-
ble de su tratamiento; para lo cual, el consumidor
debera acreditar su identidad con una copia de su
Documento Nacional de Identidad o a través de
la firma digital (Decreto Supremo 003-2013-JUS,
2013). Estas exigencias dificultan aun mas el ejer-
cicio del derecho de acceso, lo que puede tradu-
cirse en: (i) la ausencia de denuncias que permitan
detectar la comisién una practica comercial prohi-
bida y la vulneracion del principio de legalidad; o
bien, (ii) la presentacién de reportes al ‘Whatsapp
No Insista’ y de denuncias sin fundamento, cuando
el acceso a los datos personales por los proveedo-
res haya sido realizado de acuerdo con el principio
del consentimiento o por el acceso a informacion
publica. Lo cual genera ineficiencias en cuanto a
costos y tiempo.

Asi, la excesiva formalidad del RLDP dificulta el
ejercicio del derecho de acceso y los otros dere-

chos relacionados, lo que consiguientemente ter-
mina por afectar tanto los derechos de los con-
sumidores que pueden no recibir una respuesta
veraz y oportuna, asi como a los intereses de los
propios proveedores, quienes, de no revelar su
fuente de manera correcta y con prontitud, se
exponen a reclamos que eventualmente pueden
culminar en el inicio de procedimientos adminis-
trativos sancionadores por parte del Indecopi o de
la ANDP, algunos fundados y otros no, pero al final
de cuentas, prevenibles.

Es mas, el propio ejercicio del derecho de revo-
cacion deberia ser lo mas sencillo posible, debe-
ria bastar solo con ser ejercido telefénicamente
0 por mensaje, sin mayores formalidades. Sin
embargo, si bien este es el espiritu del articulo
16 del RLDP, que dispone que la revocacién del
consentimiento puede realizarse en cualquier
momento v sin justificacidén previa; este también
dispone que para su revocaciéon se debera cum-
plir los mismos requisitos observados en su otor-
gamiento, pudiendo ser estos mas simples, si asi
se hubiera sefialado en tal oportunidad (Decreto
Supremo 003-2013-JUS, 2013). De esta manera,
se perdio la oportunidad de garantizar un eficien-
te y practico ejercicio del derecho de revocacién.
Por ejemplo, en Espafia, una llamada a un teléfo-
no gratuito o a los servicios de atencion al publico
del proveedor es suficiente para dejar de recibir
comunicaciones con fines promocionales®, de
conformidad con el articulo 21.3 de la Ley Orga-
nica 3/2018, “cuando el interesado se oponga al
tratamiento con fines de mercadotecnia directa,
los datos personales dejardn de ser tratados para
dichos fines” (2018).

Para afrontar este escenario, proponemos una
flexibilizacién de la regulacidon de datos persona-
les antes comentada para que, en lugar de ser en-
gorrosa, garantice el ejercicio simple y rapido del
derecho de acceso, que les permita conocer a los
consumidores, principalmente, la fuente de la cual
el proveedor o un tercero recopild sus datos; asi
como un ejercicio sencillo del derecho de revoca-
cidn, que por su naturaleza, no deberia contar con
formalidad alguna. En ese sentido, sugerimos que
en el mismo acto en el que el proveedor o tercero
se comunique con los consumidores, ademas de
pedir su consentimiento para ofrecerles promo-
ciones (de acuerdo con el criterio de la ANDP an-
tes comentado), esté en condiciones de informar
directamente la fuente de la cual recogié sus da-
tos personales, especialmente cuando no se ob-
tuvieron directamente, sino de manera indirecta

8 Para mayor informacion, véase Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (2021).
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por transferencia o por fuente de acceso publico,
como se ha regulado en la normativa espafiola’,
por ejemplo. Asimismo, recomendamos dar trami-
te inmediato a las solicitudes de revocacidn e in-
cluir a los solicitantes en una lista de ‘no contacto’,
lo que ademas redunda positivamente en la repu-
tacion de la compaiiia.

De esa manera, no resultaria necesario activar el
procedimiento de solicitud de ejercicio del dere-
cho de acceso, el que al ser tan engorroso —su-
mado al desconocimiento— desincentiva su inicio
por parte de los consumidores. Asimismo, esto
propiciaria la reducciéon de incumplimientos al li-
teral e) del articulo 58.1 del CPDC, se lucharia mas
firmemente contra el mercado negro de datos per-
sonales, se reduciria el nUmero de denuncias in-
fundadas e impulsaria la presentacidn de reclamos
y denuncias fundamentadas.

VI. TENGASE PRESENTE

Brindaremos a continuacion algunas sugerencias
practicas para el envio de comunicaciones con fines
promocionales, asi como para los consumidores.

A. Recomendaciones para proveedores

Sabemos que en el ambito publicitario es impres-
cindible que el proveedor o el anunciante llegue
a aquellas personas que puedan estar interesadas
en sus productos o servicios; sin embargo, surge
aqui una problematica derivada de la regulacion
de proteccion de datos personales (Fernando,
2005), si esta no es tomada en cuenta en el des-
pliegue de dicha actividad. En ese sentido, es vital
estar bien informados al respecto y tener presente
las siguientes recomendaciones.

Revisar y contar con una politica de privacidad
que permita recabar el consentimiento de una
manera clara y sencilla; y que posibilite que los
consumidores puedan aceptar o rechazar recibir
comunicaciones con fines promocionales. Esto in-
cluye que, en los casos en los que los datos sean
recopilados de fuentes publicas, se cuente con un
protocolo para solicitar el debido consentimiento
de los consumidores para la entrega de informa-
cién promocional; asi como asegurarse de aquello
ocurra si se tercerizan los servicios de llamadas

7 De acuerdo con el articulo 11.3 de la Ley Orgéanica 3/2018,

telefdnicas, envio de mensajes de texto y correos
electrénicos masivos.

En el supuesto anterior, de utilizarse mensajes de
texto o correos electrénicos como medio de con-
tacto, un primer correo debera servir para recabar
el consentimiento, el que, por ejemplo, podra in-
cluir links de suscripcion para recibir promociones.
En el caso de llamadas telefdnicas, el primer con-
tacto estara dirigido a requerir el consentimiento
del consumidor, para lo cual serd de utilidad contar
con la informacién correcta sobre la fuente de ori-
gen de los datos personales, sea en el supuesto de
que la haya obtenido de una fuente publica, me-
diante una transferencia consentida de datos o del
propio consumidor.

Una vez que se cuente con el consentimiento para
fines promocionales, serd de suma importancia
almacenar las pruebas o constancias, sea por me-
dio de una grabacién o, por ejemplo, guardando
los correos electrénicos o suscripciones para reci-
bir promociones. De ese modo, ante un eventual
procedimiento sancionador, se podra afrontar sin
dificultades la carga de la prueba.

Por ultimo, sugerimos mantener identificadas a las
personas que negaron su consentimiento o lo re-
vocaron, para de ese modo respetar su voluntad y
evitar insistir.

B. Recomendaciones para los consumidores

éSueles leer o revisar las politicas de privacidad
antes de comprar productos o contratar servi-
cios? Probablemente la respuesta sea un timido
‘a veces’ o un tajante ‘no’, y es que esta es una
practica generalizada entre los consumidores,
muchas veces a causa de la rapidez de las opera-
ciones comerciales y en otras, por desinterés. Esta
situacion produce el desconocimiento del propio
consumidor, quien puede terminar por presentar
una denuncia ante el Indecopi por vulneracién del
literal e) del articulo 58.1 del CPDC, en la que inver-
tird tiempo y posibles costos, pero que al final del
dia serd declarada infundada si, en efecto, habia
otorgado su consentimiento previo para recibir co-
municaciones promocionales, como al suscribirse
a un concurso o registrado en una tienda online,
pero no lo recordaba o no habia revisado la politica
de privacidad que acepto.

Cuando los datos personales no hubieran sido obtenidos del afectado, el responsable podra dar cumplimiento al de-
ber de informacion establecido en el articulo 14 del Reglamento (UE) 2016/679 facilitando a aquel la informacién
basica sefialada en el apartado anterior, indicandole una direccion electrénica u otro medio que permita acceder
de forma sencilla e inmediata a la restante informacion. En estos supuestos, la informacion basica incluira también:

a) Las categorias de datos objeto de tratamiento.

b) Las fuentes de las que procedieran los datos (2018) [el énfasis es nuestro].
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En consecuencia, la recomendacion mas impor-
tante para los consumidores es leer. Solo de esa
manera tendran certeza respecto de qué estan
consintiendo y podran manifestar su voluntad de
manera adecuada; o en su defecto, asumir res-
ponsabilidad y aceptar que la ley no ampara el
descuido. Como lo indica Alfredo Bullard Gonza-
lez, asumir que el consumidor puede ser prote-
gido en cualquier caso, sin importar su nivel de
diligencia, es asumir que tendrdn una suerte de
seguro contra su propia irresponsabilidad brin-
dado por los proveedores (2018). Este escenario
claramente no es el deseado, pues, asi como es
relevante que los proveedores cumplan con las
normas de proteccién al consumidor y de datos
personales, también lo es que los consumidores
lean la informacién que reciben y sean conscien-
tes de lo que autorizan.

De otro lado, también es cierto que existe mucho
desconocimiento sobre la normativa de protec-
cién de datos personales y sobre como pueden
ser ejercidos los derechos ARCO, lo que puede
acarrear que, en lugar de revocar el consenti-
miento para recibir promociones, se interponga
una denuncia ante el Indecopi que carezca de
fundamento, en lugar de solicitar la revocacion
de su consentimiento, por sefialar un ejemplo.
En atencion a esta realidad, es imprescindible el
rol que posee la ANDP de realizar campanias de
difusién sobre la proteccién de datos personales,
como la denominada ‘#YoCuidoMisDatosPerso-
nales’, que tuvo por objetivo orientar a la pobla-
cion, en especial a nifios y adolescentes, sobre
como proteger su informacién personal y mostrar
las consecuencias negativas del uso inadecuado
de las redes sociales.

Finalmente, queremos resaltar la importancia de
fomentar una cultura de respeto al tratamiento de
datos personales, tanto por parte de los consumi-
dores, quienes deben procurar conocer y ejercer
responsablemente sus derechos ARCO; como por
parte de los agentes del mercado, quienes requie-
ren desarrollar sus operaciones comerciales en
un marco de libertad, pero en cumplimiento de
la normativa de datos personales y proteccion al
consumidor, lo que incluso redundara en una me-
jor imagen corporativa en el mercado. T
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