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RESUMEN

Hoy en dia los medios para promocionar los productos y/o servicios, asi como la forma de
comercializar a través del telemercadeo han revolucionado nuestras maneras de relacionarnos
con el mundo, pues podriamos decir que ya no “buscamos” la publicidad, sino que esta nos
“busca” a nosotros. Nos agrade o no, cada dia somos asiduos destinatarios de innumerables
piezas publicitarias que tienen como finalidad convencernos de adquirir cierto producto y/o
servicio. La publicidad, en estos tiempos, puede recibirse de manera personalizada a través de
canales de contacto que son propios del consumidor, tales como las redes sociales, mensajes
de telefonia celular, correos electronicos y mensajes de texto. Sin embargo, muchas veces estas
formas de contacto se vuelven tediosas, reiterativas e incluso irritantes, hasta el punto de no
llegar a conocer el nombre de nuestro interlocutor ni el lugar de donde proviene el contacto.
( Tengo que permanecer como receptor pasivo de la publicidad sin poder hacer algo al respecto?
(No califica esto como un “acoso” publicitario? ;Cudles son los limites que la normativa

impone?

En el presente trabajo analizaremos la regulacion del “acoso” comercial” en el Peru, sus
manifestaciones, la normativa que esta detras, asi como la via juridica para hacerle frente. La
pregunta medular que nos haremos serd: ;Los consumidores tenemos las herramientas
adecuadas para superar estas practicas comerciales? En las siguientes lineas del presente
trabajo haremos referencia al cambio de paradigma normativo que deberia introducirse, el cual

esta vinculado con esta practica comercial prohibida que —en la practica— parece que no lo esta.
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1. Introduccion

Somos conscientes de que, dentro de nuestro dia a dia, a través de diversos medios de
comunicacion, recibimos ingentes cantidades de comunicaciones comerciales que buscan
promocionar algin producto y/o servicio, y asi convencernos de concretar la relacion de
consumo con el interlocutor anunciante. Las formas actuales de telemercadeo han transformado
las alternativas que el proveedor tenia para poder incrementar sus ventas y asi tener un impacto

deseable en el mercado.

Sin perjuicio de ello, las formas de contacto empleadas, al ser personalizadas, se vuelven, de
alguna manera, tediosas, incomodas y reiterativas, pudiendo afectar sobremanera la
tranquilidad y la paz del consumidor. Recibir un correo electronico publicitario puede ser
tolerable, pero ;que llamen, desde un numero desconocido, innumerables veces, a pesar de
haber pedido que no lo hagan? ;No se torna, acaso, en una forma de “acoso” comercial?
(Existen ciertos limites que el proveedor debe cumplir? ;Qué herramientas tiene el consumidor

para combatir estas practicas comerciales?

Mediante el presente articulo juridico se abordara una manifestacion particular de los métodos
comerciales agresivos, la cual estéd estipula en el actual inciso e) del articulo 58° del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo), el cual, esencialmente, prohibe
el contacto que realice el proveedor, a través de determinados medios de comunicacién, sin

que el consumidor haya dado su consentimiento.

Para ello, en primer lugar, comenzaremos realizando un esbozo general sobre las ventas
agresivas y como ha sido su desarrollo normativo en nuestro pais, tomando en consideracion,
principalmente, su evolucion legislativa y la finalidad de esta practica comercial que

cuestionaremos a lo largo de la presente investigacion.

En el segundo capitulo, ya nos centraremos en el analisis concreto del inciso e) del Codigo, por
lo que estudiaremos su antecedente normativo, la modificacion introducida a través del Decreto
Legislativo N° 1390, lo que significo el supuesto cese del registro “WhatsApp, No Insista”, el
cual tendrda un giro inesperado, pues ;realmente quedo fuera de vigencia? Ademas,
comentaremos acerca de la esencia del inciso en cuestion, la finalidad del mismo y cémo es su

aplicacion practica.



En el altimo capitulo nos enfocaremos en discutir sobre la problemdtica existente en la
aplicacion practica del inciso e) del articulo 58° del Codigo, para lo cual detallaremos
minuciosamente el supuesto normativo del articulo y nos daremos cuenta de como este tiene
vinculacion tanto con la normativa de proteccion al consumidor; y con aquella que regula la
proteccion de datos personales. También, evaluaremos el conflicto de competencia existente
entre la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales y el Indecopi, teniendo en

cuenta los bienes juridicos protegidos por cada entidad.

Para finalizar, a la luz de la normativa de proteccion de datos personales, de lo dispuesto en el
Codigo y de la experiencia comparada, propondremos algunas reflexiones en torno a las
alternativas de solucidn disponibles en nuestra normativa y sugeriremos algunos cambios de
enfoque en la normativa aplicable, teniendo en consideracion las mejores opciones y
herramientas para que el consumidor pueda superar por completo esta grave y controvertible

infraccion.

2. Meétodos Agresivos de Ventas

2.1 Tratamiento que la da el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

El Codigo ha establecido una definicion de los métodos comerciales agresivos o engafiosos, la
cual sefala que son practicas realizadas por los proveedores “que mermf[aln de forma
significativa la libertad de eleccion del consumidor a través de figuras como el acoso, la
coaccion, la influencia indebida o el dolo’ . Como se puede apreciar, se han recogido bajo una
sola tipificacion las practicas comerciales agresivas y engafiosas. Asimismo, se sefialan una

serie de supuestos que implican practicas comerciales agresivas o engafiosas?.

I Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor:

“Articulo 58.- Definicion y alcances

58.1 El derecho de todo consumidor a la proteccion contra los métodos comerciales agresivos o engafiosos implica que los
proveedores no pueden llevar a cabo 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.

(...)”
2 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor:

“Articulo 58.- Definicion y alcances

En tal sentido, estan prohibidas todas aquellas practicas comerciales que importen:

a. Crear la impresion de que el consumidor ya ha ganado, que ganard o conseguird, si realiza un acto determinado, un premio
o cualquier otra ventaja equivalente cuando, en realidad: (i) tal beneficio no existe, o (ii) la realizacion de una accion
relacionada con la obtencion del premio o ventaja equivalente estd sujeta a efectuar un pago o incurrir en un gasto.



Los métodos comerciales agresivos o engafosos producen un recorte significativo en la
capacidad analitica y volitiva del consumidor con respecto a la oferta sefalada por el proveedor.
Aunado a ello, la libertad del consumidor se ve afectada al no poder decidir en qué momento
o de qué forma efectuar una operacion de consumo. Mediante esta préactica comercial
prohibida, el consumidor toma una decisioén de consumo de manera irreflexiva o desinformada;
o en su defecto, lo hace porque siente que no tiene opcidn, lo cual puede evidenciar una

coaccion o presion de parte del proveedor.

En linea con lo expresado, Esteban Carbonell, respecto de los métodos comerciales agresivos,
sefiala que “(...) el consumidor tiene el derecho a definir y aceptar las relaciones de consumo
que considere convenientes para sus intereses, sin que medie coaccion alguna por parte del
proveedor. E1 Cdédigo busca prohibir aquellos mecanismos utilizados por el proveedor en los
cuales se observa como punto central la intencion de afectar la libertad de eleccion con la
finalidad de conseguir que el consumidor adopte una decision de consumo de manera irracional

o desinformada3”.

Por otra parte, Gustavo Rodriguez sefiala que “los escenarios tipicamente cubiertos bajo el
rotulo de «ventas agresivas» son aquellos en los que los consumidores se ven envueltos ante
una estrategia de ventas montada para «presionarlo» a que compre un bien o contrate un

servicio®”. Como puede evidenciarse, la formacion de la voluntad del consumidor se ve

b. El cambio de la informacion originalmente proporcionada al consumidor al momento de celebrarse la contratacion, sin el
consentimiento expreso e informado del consumidor.

c. El cambio de las condiciones del producto o servicio antes de la celebracion del contrato, sin el consentimiento expreso e
informado del consumidor.

d. Realizar visitas en persona al domicilio del consumidor o 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.

e. Emplear centros de llamada (call centers), sistemas de llamado telefonico, envio de mensajes de texto a celular o de
mensajes electronicos masivos para promover productos y servicios, asi como prestar el servicio de telemercadeo, a todos
aquellos numeros telefonicos y direcciones electronicas de consumidores que no hayan brindado a los proveedores de dichos
bienes y servicios su consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco, para la utilizacion de esta prdctica comercial.
Este consentimiento puede ser revocado, en cualquier momento y conforme a la normativa que rige la proteccion de datos
personales.

[ En general, toda practica que implique dolo, violencia o intimidacion que haya sido determinante en la voluntad de contratar
o en el consentimiento del consumidor.

58.2 La presente disposicion comprende todo tipo de contratacion de productos o servicios, sea efectuada mediante contratos
dentro o fuera del establecimiento del proveedor, ventas telefonicas, a domicilio, por catalogo, mediante agentes, contratos a
distancia, y comercio electronico o modalidades similares."

3 CARBONELL, Esteban. “Andlisis al Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”. Edicion: mayo 2015. Lima:
Editorial JURISTA EDITORES E.LR.L. pp. 274 — 282.

4 RODRIGUEZ GARCIA, G. El fantasma de las ventas agresivas en el Cédigo de Proteccion y Defensa del consumidor”.
Actualidad Juridica, 202, Lima, (setiembre 2010), p. 45.



perturbada, en tanto la decision de consumo que este realice no se ha dado de forma libre e
independiente, sino que ha habido presiones externas que han instado al consumidor para que

termine aceptando el bien o servicio que el proveedor le ofrecio.

Si bien es cierto, la decision de consumo siempre recae, en ultima instancia, en el consumidor;
es relevante destacar que el Coédigo sanciona la instigacion y la posibilidad de que el
consumidor haya tomado una decision irreflexiva, desinformada y que le sea perjudicial para

su economia.

Consideramos que el legislador, al redactar el articulo relacionado a las ventas agresivas en el
Codigo, lo hizo teniendo un ligero afan paternalista, buscado custodiar las relaciones de
consumo que forme el consumidor, quien, evidentemente, es visto desde una posicion de
inferioridad respecto del proveedor, en atencion a la asimetria de informacion y de recursos
que caracterizan este tipo de relaciones. Ademas, es mas practico homogeneizar al consumidor
que es protegido por el Codigo, aquel que se ve desarmado frente a las herramientas y recursos

del proveedor, por lo que se busca su solida y robusta proteccion.

Debemos tener en consideracion que, con las ventas agresivas, segun lo expresado por el
Codigo, el consumidor no puede formar un consentimiento verdadero, en tanto no ha tenido la
posibilidad de reflexionar sesudamente sobre su decisiéon de consumo, por lo que sus propias

conveniencias son soslayadas en atencion a una determinacion casi instintiva e imprudente.

En lineas generales, el inciso f) del articulo 58° del Cédigo establece que los métodos
comerciales agresivos o engafnosos son todas aquellas practicas comerciales que impliquen
dolo, violencia o intimidacién que hayan sido determinantes en la voluntad de contratar o en el

consentimiento del consumidor; por lo que estaran prohibidas.

2.2 Evolucion normativa:

El predecesor normativo del Codigo fue la Ley de Proteccion al Consumidor, aprobada

mediante Decreto Legislativo N° 716. En dicho cuerpo normativo, hoy en dia derogado, no

existia un articulo dedicado exclusivamente a las ventas agresivas; sin embargo, el Indecopi si




sancionaba dichas practicas comerciales, tal como se puede apreciar en la Resolucion N° 0358 -

2008/TDC-INDECOPI del Expediente N° 712-2007/CPC de fecha 26 de febrero de 2008:

“Siempre que se obligue a los consumidores a la adquisicion de bienes o servicios
mediante métodos que recorten su autonomia privada, se configurard una infraccion a
las Normas de Proteccion al Consumidor. En consecuencia, las imputaciones referidas
a la utilizacion por parte de los proveedores de técnicas que fuerzan la voluntad de los
consumidores a través del desarrollo de métodos comerciales prohibidos debe ser

tramitada como una infraccion al referido articulo 5 literal d).>”

Por otro lado, en la Resoluciéon N° 1989-2007/TDC-INDECOPI del Expediente N° 2022-
2006/CPC de fecha 15 de octubre de 2007 se senala que “se tutela el derecho de cada
consumidor a decidir qué productos adquiere y qué servicios contrata en el mercado. Ello, toda
vez que son los consumidores quienes estan en mejores condiciones para decidir cuéles son los
bienes y servicios que sirven mejor a sus necesidades y les permitirdn obtener un mayor nivel

de bienestar®”.

De acuerdo a las resoluciones comentadas, el literal d) del articulo 5 de la Ley de Proteccion al

Consumidor, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 716 disponia lo siguiente:

“Articulo 5.- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los
consumidores tienen los siguientes derechos:

d.- Derecho a la proteccion de sus intereses economicos, mediante el trato equitativo y
justo en toda transaccion comercial; y a la proteccion contra métodos comerciales
coercitivos o que impliquen desinformacion o informacion equivocada sobre los

productos o servicios,”

Del articulo citado se desprende que el legislador tenia la intencidén de garantizar la proteccion
de los intereses econdmicos del consumidor, de lo que deriva la subsecuente proteccion contra

los métodos comerciales coercitivos.

> Resolucion citada por TITO, Johanna y PUELL, Melina. En: Jurisprudencia sobre proteccion al consumidor. Apuntes
Temdticos. Primera edicion: afio 2009. Lima: Ediciones Caballero Bustamante S.A.C. pp. 132.

6Tbidem, pp. 133.



Cabe destacar que esta es la unica referencia realizada en Ley de Proteccion al Consumidor,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 716 respecto de los métodos comerciales

coercitivos, por lo que, podemos inferir lo siguiente:

i. El tratamiento legislativo era insuficiente, pues no se establecia una definicion clara sobre

su naturaleza, aplicacion practica y contenido.

i1. Su desarrollo estaba subordinado a la afectaciéon de los intereses economicos del
consumidor, evidenciandose asi una falta de tipificacion expresa de esta practica

comercial prohibida.

La poca relevancia que se le dio a la figura de los métodos comerciales coercitivos produjo que
la jurisprudencia y la doctrina sea escasa. Julio Durand, haciendo un comentario sobre el
articulo 5° de la Ley de Proteccion al Consumidor, aprobada mediante Decreto Legislativo N°
716, sefiald que “los consumidores tienen derecho a la proteccion contra métodos comerciales
coercitivos o que impliquen desinformaciéon o informacion equivocada de los productos o

servicios’.”

Por otra parte, Gustavo Rodriguez considera que “la asimilacion de las ventas agresivas como
practica prohibida bajo la vigencia de la Ley de Proteccion al Consumidor era absolutamente
desacertada sin perjuicio del cuestionamiento medular al fundamento para reprimir dicha
conducta®”’. Consideramos que el planteamiento de dicho autor es apropiado, pues, como
veremos mas adelante, las ventas agresivas —cuando regia la Ley de Proteccion al consumidor—
eran concebidas como simples vulneraciones al deber de idoneidad e informacion, siendo que
no se analizaba con detenimiento los efectos de dichas conductas en el consumidor, quien veia

seriamente mellados sus intereses econémicos.

7 DURAND, Julio. “Los vacios del Nuevo Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidory su repercusion en los derechos
del  consumidor, perspectivas 'y efectos en el Derecho Civil”. Febrero 2011. Recuperado de:
https://www.usmp.edu.pe/derecho/instituto/revista/articulos/inv_consumidor.pdf.

8 RODRIGUEZ GARCIA, G. EI fantasma de las ventas agresivas en el Cédigo de Proteccién y Defensa del consumidor”.
Actualidad Juridica, 202, Lima, (setiembre 2010), p. 47.


https://www.usmp.edu.pe/derecho/instituto/revista/articulos/inv_consumidor.pdf

Para ejemplificar lo comentado, en la Resolucion N° 0539-2006/TDC-INDECOPI del
Expediente N° 460-2005/CPC de fecha 19 de abril de 2006, el Tribunal de Defensa de la

Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi analiz6 el siguiente caso:

“Como se sefialo en el acapite precedente, la sefiorita Vidal formul6 su denuncia contra

Promotora Sirius por haberla inducido a celebrar un contrato utilizando técnicas de

excesiva presion que implicaron la promesa de premios a fin de lograr que se

constituyera en el domicilio del proveedor para que éste pueda ofrecerle un

servicio que finalmente adquirié por agotamiento, y que no resulté idoneo para

satisfacer las expectativas creadas por la denunciada respecto del mismo y del que

nunca pudo hacer uso por causas imputables a la referida empresa.

En general, estas técnicas de venta consisten en inducir al cliente para que concurra

a una direccion determinada a través del ofrecimiento de premios, en donde le

espera un despliegue de recursos especialmente diseiiados para hacer que el cliente

olvide la recompensa prometida vy convencerlo para que contrate un producto

determinado. Apoyada por el manejo psicologico del potencial comprador, la empresa
presenta las bondades del producto, la comparacion con distintas alternativas, las
ventajas de su adquisicion, no dejando opciones para que el cliente se niegue a las

tentadoras ofertas. Es tanta vy tan prologada la presion que ejercen los vendedores

sobre el comprador, que éste termina aceptando contratar por cansancio”. (Enfasis

agregado).

De forma insospechada, el caso fue analizado por la Primera Instancia en base a la vulneracion
al derecho de informacion que tienen los consumidores, asi como por la afectacion a la calidad
e idoneidad de los productos que el proveedor ofrecia. La fundamentacion de este razonamiento
radico en el incumplimiento de los términos del contrato celebrado por la denunciante. En
Segunda Instancia, afortunadamente, el Tribunal alegd que la denuncia planteaba la
vulneracion de los derechos involucrados en el inciso d) del articulo 5° de la Ley de Proteccion

al Consumidor, por lo que la investigacion debid desarrollarse en ese sentido.

Del caso resefiado —que no es ciertamente uno aislado, sino que se trataba de un patrén en el
razonamiento del Indecopi por aquellas épocas— se evidencia que la Autoridad de Consumo, al

evaluar un supuesto método comercial agresivo, iniciaba el procedimiento administrativo en

7



base a una afectacion al deber de idoneidad o por la omisién de informacion por parte del
proveedor. Debido a la falta de tipificacion expresa de los métodos comerciales coercitivos, la
misma Autoridad de Consumo no aplicaba correctamente el articulo que realmente

correspondia.

En el afio 2010, con la entrada en vigencia de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, se dispuso en el articulo 58° el derecho de todo consumidor a la proteccion
contra los métodos comerciales agresivos o engafiosos, lo cual implica que los proveedores
estan prohibidos de llevar a cabo 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.

Los ejemplos mas representativos de métodos comerciales agresivos o engafiosos son los

siguientes’:

1. Cuando el proveedor crea la impresion al consumidor de que ha ganado un premio que,

finalmente, esta sujeto a efectuar un pago o incurrir en un gasto.

ii. El hecho de que el proveedor exija el pago del servicio antes de poner a su disposicion el

contrato.

111.El ofrecimiento del servicio desarrollado bajo ciertas practicas, como, por ejemplo:
ambiente pequefio, con mucha bulla, abundante informaciéon, en un tiempo

considerablemente largo.

Como sefialamos en el capitulo precedente, a pesar de que el consumidor siempre tiene la
opcion de decidir contratar el servicio o comprar el producto ofrecido, lo que cuestiona el
Codigo es la falta de reflexion e impulsividad con la que se lleva a cabo la transaccion
econdmica, pues la voluntad del consumidor ha sido quebrada de manera determinante por el

proveedor.

9 Ejemplos tomados de los lineamientos sobre Proteccion al Consumidor del afio 2019 emitido por el Indecopi.



Estas situaciones dejan entrever que, como comun denominador de estas practicas comerciales,
el proveedor, aprovechandose de su posicion de preeminencia, induce al consumidor a realizar
una transaccidén econdémica sin que haya sido una decision informada y reflexiva, perjudicando,

de esta manera, su economia.

2.3 Finalidad de los métodos agresivos de ventas y la l6gica detras de estas practicas

Tal como manifestamos en los parrafos precedentes, el predecesor del Codigo no tenia un
articulo especifico para atender la problematica de los métodos comerciales agresivos y
engafiosos, sino que el articulo 5° de la Ley de Proteccion al Consumidor mencionaba
tangencialmente esta practica comercial prohibida y lo hacia en aras de proteger un fin superior

y englobante, que son los intereses econdomicos del consumidor.

En el actual Codigo también se puede evidenciar que la proteccion de los intereses econdmicos
del consumidor tiene una estrecha vinculacion con los métodos comerciales coercitivos'?. Es
decir, el contexto de proteccion normativa de esta practica comercial se basa en este interés
supremo del consumidor, en tanto se busca que las decisiones que consumo que realice se
hagan de manera libre, consciente y sin presiones externas, con la finalidad de preservar su
economia, pues, como sefiala Carbonell, “la tutela de los legitimos intereses econdmicos de los
consumidores y usuarios hace efectiva el derecho que ostenta el adquirente de producto o
servicios a contratar en condiciones equitativas con el empresario, este derecho se debe

manifestar en diversos momentos del contrato!!”.

De forma andloga, la Directiva 2005/29/CE de la Comunidad Europea establece que “se
considerara agresiva toda practica comercial que, en su contexto factico, teniendo en cuenta

todas sus caracteristicas y circunstancias, merme o pueda mermar de forma importante,

10 Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor:

“Articulo 1.- Derechos de los consumidores

1.1. En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(...)

En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

c. Derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos comerciales
coercitivos, especulacion o acaparamiento en situacion de emergencia debidamente declaradas o cualquier otro delito
andlogo e informacion interesadamente equivoca sobre los productos o servicios”. (Enfasis afiadido).

Il CARBONELL, Estaban. “Andlisis al cddigo de proteccion y defensa del consumidor”. Recuperado de:
https://vlex.com.pe/vid/capitulo-v-proteccion-intereses-726253913



https://vlex.com.pe/vid/capitulo-v-proteccion-intereses-726253913

mediante el acoso, la coaccidn, incluido el uso de la fuerza, o la influencia indebida, la libertad
de eleccion o conducta del consumidor medio con respecto al producto y, por consiguiente, le
haga o pueda hacerle tomar una decision sobre una transaccion que de otra forma no hubiera

tomado!2”.

Como vemos, nuestra normativa ha tomado de inspiracion o se ha basado en determinada
regulacion extranjera, siendo que lo que hay que tomar en consideracion en todos los casos es
el menoscabo a la voluntad del consumidor en sus decisiones econdmicas. Otro aspecto
interesante de la referida Directiva es que establece que es suficiente la presion, violencia o
coaccion ejercida por el proveedor hacia el consumidor, sin que este ultimo se haya visto
necesariamente vulnerado en su decision de consumo, sino que, al igual que los actos de
competencia desleal, deberan tener un efecto potencial de causar perjuicio en el consumidor.
Es decir, basta que se haya producido alguno de los elementos que tipifican los métodos

comerciales agresivos para poder configurarse la infraccion en sede administrativa.

En nuestro pais, el legislador en el Cédigo no realizo una apreciacion similar, pues para que se
configuren los métodos comerciales agresivos es necesario que se haya producido la
transaccion comercial. Esto se evidencia con mayor claridad en el articulo que hace referencia
al derecho de restitucion'?, el cual sefiala que los consumidores tendran siete (7) dias calendario
a partir del dia en que se produjo la contratacion del producto o servicio para solicitar la
restitucion inmediata de las prestaciones materia del contrato de consumo en caso el proveedor

haya incurrido en métodos comerciales agresivos o enganosos.

12 Art. 8 de la Directiva 2005/29/CE. Recuperado de: https://www.boe.es/doue/2005/149/1.00022-00039.pdf

13 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

“Articulo 59.- Derecho a la restitucion

El consumidor tiene derecho a la restitucion inmediata de las prestaciones materia del contrato de consumo en aquellos casos
en que el proveedor haya incurrido en alguna de las practicas indicadas en el articulo 58, cualquiera sea la modalidad de
contratacion empleada.

Para tal efecto, el consumidor cuenta con un plazo de siete (7) dias calendario, contados a partir del dia en que se produjo la
contratacion del producto o servicio, o desde el dia de su recepcion o inicio de su ejecucion, lo que ocurra con posterioridad,
sin perjuicio de su derecho a ejercer las acciones administrativas pertinentes conforme a las disposiciones del presente Codigo
o a solicitar la anulacion del contrato en la via jurisdiccional correspondiente.

El derecho a la restitucion se considera validamente ejercido cuando el consumidor comunique fehacientemente al proveedor
sobre ello y proceda a la devolucion de los productos recibidos o solicite la interrupcion del servicio contratado. Ejercido
este derecho, el consumidor no asume reduccion alguna del monto a ser devuelto en caso de que haya efectuado un uso normal
del producto o disfrute del servicio, salvo que se haya generado un manifiesto deterioro o pérdida de su valor.

Corresponde al consumidor probar la causal que sustenta su derecho a la restitucion y el ejercicio de este derecho conforme
lo dispuesto en el presente articulo.”
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En definitiva, podemos establecer que en el Pertino se sanciona la “potencialidad” de las ventas
agresivas, sino que se debe verificar previamente que esta se haya realizado y — como requisito
mdas importante aun— que haya causado un perjuicio en los intereses econdmicos del

consumidor.

3. Analisis del inciso e) del articulo 58° del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor

3.1 Antecedente normativo (Registro “WhatsApp no Insista” del Indecopi)

Después de haber desarrollado el marco juridico general respecto de los métodos comerciales
agresivos, a partir de las siguientes lineas del presente trabajo nos concentraremos en abordar
una manifestacion particular de los métodos comerciales agresivos, la cual se estipula en el
inciso e) del articulo 58° del Cédigo, por lo que desarrollaremos sus caracteristicas, su
evolucion normativa, sus implicancias legales, asi como los defectos que existen en torno a su

aplicacion practica.

Es relevante manifestar como antecedente que, en el afio 2010, fecha en el que se promulgé el

Codigo, el literal e) del 58.1 del articulo 58° estaba dispuesto de la siguiente manera:

“(...) estan prohibidas todas aquellas practicas comerciales que importen:

(...)

e. Emplear centros de llamada (call centers), sistemas de llamado telefonico, envio de
mensajes de texto a celular o de mensajes electronicos masivos para promover productos
y servicios, asi como prestar el servicio de telemercadeo, a todos aquellos numeros
telefonicos y direcciones electronicas que hayan sido incorporados en el registro
implementado por el Indecopi para registrar a los consumidores que no deseen ser

sujetos de las modalidades de promocion antes indicadas. (...)”

Conforme al articulo precitado, el Indecopi implementé un registro, el cual se materializaba en
un numero de WhatsApp identificado con el rotulo “WhatsApp, No Insista”, a través del cual
el usuario podia informar que recibia llamadas, mensajes de texto o correos electronicos
publicitarios sin su debido consentimiento. A través del mencionado canal, el usuario podia

adjuntar capturas de pantalla o pruebas alternativas que permitian a la Autoridad tomar cartas

11



en el asunto, identificando al proveedor infractor y, de ser el caso, iniciar un procedimiento

administrativo sancionador, con multas que podian llegar hasta las 450 UIT.

Es importante mencionar que el registro “WhatsApp No Insista” era gratuito y online, y a pesar
de ello, no logré el éxito esperado, pues solo el 0.4% de los usuarios de celulares habia podido
realizar la inscripcion en dicho registro, es decir 180 mil nimeros de mas de 38 millones de

usuarios!4.

No fue hasta el mes de septiembre del afio 2018 que, a través del Decreto Legislativo N° 1390,
publicado en el Diario El Peruano el 5 de septiembre de 2018, el articulo 58°, especificamente
el literal e) de su numeral 58.1, sufri6 una modificacién definitiva, la cual ha quedado

inamovible hasta el dia de hoy.

Es asi que, luego de la modificacion a la que hacemos referencia anteriormente, su texto quedo

redactado de la siguiente manera:

“e. Emplear centros de llamada (call centers), sistemas de llamado telefonico, envio de
mensajes de texto a celular o de mensajes electronicos masivos para promover productos
y servicios, asi como prestar el servicio de telemercadeo, a todos aquellos numeros
telefonicos y direcciones electronicas de consumidores que no hayan brindado a los
proveedores de dichos bienes y servicios su consentimiento previo, informado, expreso
e inequivoco, para la utilizacion de esta practica comercial. Este consentimiento puede
ser revocado, en cualquier momento y conforme a la normativa que rige la proteccion

de datos personales.”

En la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1390 se senala que el problema
fundamental que motivé a la promulgacion del decreto citado es el hecho de que los
proveedores se comunican con los consumidores de manera insistente, sin que estos hayan dado
su consentimiento, con la finalidad de ofrecerles la contratacion de servicios o la adquisicion
de productos, lo que podria afectar su capacidad de libre discernimiento; asi como la de tomar

una adecuada decision de consumo.

14 DIARIO GESTION. “Adiés al registro [Gracias... no insistal: Sepa qué cambios se plantean” 5 de febrero de 2018.
Recuperado de: https://gestion.pe/economia/adios-registro-gracias-insistas-sepa-cambios-plantean-226497-noticia/?ref=gesr.
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En la mayoria de los casos los consumidores no realizan una evaluacion objetiva de su
capacidad de pago, ni analizan de manera apropiada los términos y condiciones del contrato, y
aceptan, de forma virtual o telefonica, ofertas sin haber comprendido cabalmente lo que
comprenden; y concretan relaciones de consumo que, en el futuro, podrian ser perjudiciales

para su economia.

Siendo ello asi, los proveedores, buscando sacar provecho de su posicion de preeminencia
frente al consumidor, realizan practicas comerciales agresivas o engafosas que afectan la
libertad de eleccion del consumidor; por lo que el inciso e) del articulo 58° del Codigo tiene
por finalidad contrarrestar las practicas comerciales agresivas o engafiosas, como ofertas
comerciales o promociones de venta de manera insistente y sin consentimiento, lo que trae
como consecuencia una inminente vulneracion a los derechos de datos personales de los

consumidores.

Es evidente, entonces, que el bien tutelado por el articulo 58° del Codigo es del derecho a la
libertad de eleccion del consumidor!>, y a su vez, el literal e) de su numeral 58.1, lo protege
especificamente frente a ofertas comerciales o promociones de ventas que puedan realizar los
proveedores insistentemente, a través de medios de comunicacion estipulados, con el tnico fin

de lograr la contratacion de sus productos o servicios.

3.2 Espirituy finalidad del articulo (consentimiento del consumidor)

De acuerdo con la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1390, el objetivo general
de esta modificacion, presuntamente, consistio en mejorar la efectividad de la proteccion al

consumidor en el Peru, atendiendo, entre otros, al siguiente objetivo especifico:

“i. En relacion a los métodos comerciales agresivos o engaiiosos: Asegurar que exista

el consentimiento previo de los consumidores para que reciban ofertas de productos o

15 Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

“Articulo 1.- Derechos de los consumidores

1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(...)

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente, que se
ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta.”
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servicios por parte de los proveedores, en_adecuacion a la Ley N° 29733, Ley de

Proteccion de Datos Personales.” (Enfasis agregado)

Teoricamente, la modificacion resultd “ser mas efectiva para garantizar los derechos de los
consumidores, dejando sin efecto el registro «Gracias... No insistay, situaciéon que implica que
el consumidor no necesitard encontrarse inscrito en ningun registro de forma previa, para no
ver vulnerados sus derechos, sino que la obligacion se traslada a los proveedores ya que son

estos quienes tienen que obtener el consentimiento'®.

Como sefiala Helard Melch Nuiez Vera, el objetivo de la modificacién fue priorizar el
consentimiento de los consumidores ante este tipo de ofrecimiento ya que en muchas
oportunidades los consumidores, aceptan lo ofrecido concretando relaciones de consumo que

podrian ser perjudiciales sobre todo para su economia.

Con la modificacion introducida con el Decreto Legislativo N° 1390, presuntamente el
legislador dej6 sin efecto el registro “WhatsApp, No Insista”, en donde los consumidores —de
forma reactiva— indicaban que no querian recibir comunicaciones comerciales y publicitarias,
siendo que recién en ese momento se agregaban los numeros de los proveedores en el referido
registro, con la finalidad de que no los vuelvan a contactar. Sin perjuicio de lo sefialado, en el
Indecopi se sigue usando tal registro como medio para iniciar fiscalizaciones a proveedores

que incumplen la ley, lo cual es un tema que comentaremos mas adelante.

Estamos convencidos de que tal modificacion se dio por la promulgacion de la Ley de
Proteccion de Datos Personales, Ley N° 29733 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-2013-JUS; pues el referido cuerpo normativo establece claramente que la
regla general para tratar los datos personales del titular es que se solicite su consentimiento de
manera previa, informada, expresa e inequivoca!’. La anterior orientacion del inciso e) del
articulo 58° del Codigo no estaba alineada con la normativa de proteccion de datos personales,

que, dicho sea de paso, era —y sigue siendo— desconocida por muchos.

16 NUNEZ, Helard. “PRINCIPALES MODIFICACIONES AL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR . Revista Quorum. Derecho de Competencia y Proteccion al Consumidor.
17 Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales.

“Articulo 13. Alcances sobre el tratamiento de datos personales

13.5 Los datos personales solo pueden ser objeto de tratamiento con consentimiento de su titular, salvo ley autoritativa al
respecto. El consentimiento debe ser previo, informado, expreso e inequivoco.”
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Por ello, con la modificacién introducida por el Decreto Legislativo N° 1390, el consumidor
no requiere realizar un acto de inscripcion en un registro a fin de que no sea contactado a través
de mensajes de texto, llamada telefonica o correos electronicos, pues primero debera manifestar

que desea recibir este tipo de comunicaciones publicitarias o de mercadeo.

Sin embargo, estos cambios introducidos por el legislador, que ciertamente buscan un fin
loable, en aras de proteger los datos personales de los consumidores, no han sido muy efectivos
ni han generado cambios notables en el comportamiento del proveedor, que sigue
aprovechandose de su posicion de supremacia en el mercado para emplear estos métodos
comerciales agresivos sin importar el consentimiento del consumidor. Por lo sefialado, el inciso
e) del articulo 58° del Codigo posee ciertas deficiencias, sobre todo en su aplicacion practica,

las cuales desarrollaremos en las siguientes paginas del presente articulo juridico.

4. Problematica en torno a su aplicacion practica

4.1 Supuesto de hecho del articulo es insuficiente o inexacto para garantizar una real

proteccion al consumidor

Textualmente, el inciso e) del articulo 58° del Codigo establece lo siguiente:

“Articulo 58.- Definicion y alcances

58.1 El derecho de todo consumidor a la proteccion contra los métodos comerciales
agresivos o engariosos implica que los proveedores no pueden llevar a cabo 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 tal sentido, estan prohibidas todas aquellas practicas comerciales que importen:
(...)

"e. Emplear centros de llamada (call centers), sistemas de llamado telefonico, envio de
mensajes de texto a celular o de mensajes electronicos masivos para promover
productos y servicios, asi como prestar el servicio de telemercadeo, a todos aquellos

numeros telefonicos y direcciones electronicas de consumidores que no hayan brindado
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a los proveedores de dichos bienes y servicios su consentimiento previo, informado,
expreso e inequivoco, para la utilizacion de esta practica comercial. Este
consentimiento puede ser revocado, en cualquier momento y conforme a la normativa

que rige la proteccion de datos personales.

(.)”

En principio, el literal analizado prohibe el empleo de los siguientes mecanismos para

contactarse con el consumidor:

a) Centros de llamada (call centers).
b) Sistemas de llamado telefonico.
¢) Envios de mensajes de texto a celular.

d) Envios de correos electronicos masivos.

Ahora bien, en concreto, los soportes o medios de comunicacion sefialados por el legislador

son los siguientes:

a) Via telefonica.
b) Via mensaje de texto.

c¢) Via correo electronico.

De esta forma se puede colegir que el proveedor esta prohibido de emplear alguno —o mas de
uno— de los soportes mencionados para promover sus productos y/o servicios, asi como prestar
el servicio de telemercadeo a todos aquellos consumidores que no hayan brindado su

consentimiento para la utilizacion de esta practica comercial.

El primer defecto que encontramos en la literalidad del articulo es el limite impuesto en cuanto
a la cantidad y determinacion de soportes a emplearse por el proveedor; es decir, solo se
contemplan los siguientes: via telefénica, via mensaje de texto y via correo electronico.
Claramente, se observa que el articulo coloca el énfasis en los medios o soportes a través de
los cuales el proveedor realiza el contacto con el consumidor, cuando realmente no deberian
interesar los medios a través de los cuales el proveedor se contacte con el consumidor, pues,
evidentemente, no se han contemplado todos los soportes existentes y, ademas, con el avance

tecnoldgico puede surgir uno nuevo. Inclusive, siguiendo al pie de la letra lo dispuesto por el
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principio de tipicidad del procedimiento administrativo sancionador'®, no podria sancionarse
la misma conducta contemplada en el articulo en cuestion si es que el proveedor no ha

empleado alguno de los soportes senalados por esta, siendo ello un grave sinsentido.

De acuerdo a lo sefialado, actualmente es posible indicar que muchos supuestos de hecho que
podrian calzar en el tipo juridico son descartados de plano, como, por ejemplo, los mensajes
que se envian via WhatsApp, o mediate alguna otra red social como Facebook o Instagram.
Ademas, quién sabe si dentro de poco tiempo podriamos hablar de otro medio de comunicacion
que sea empleado por el proveedor para enviar mensajes personalizados con contenido
publicitario al consumidor, sin la necesidad de emplear los soportes indicados en el articulo
analizado. Desde alli, la concepcion de la infraccion esté siendo tergiversada, pues, de ninguna
manera, el hecho infractor puede estar restringido inicamente a los soportes mencionados en
la norma, cuando el trasfondo y espiritu de la proteccion buscada tiene que ver con unos fines
superiores que son cuidar sus intereses economicos, velar por el respeto del consentimiento del

consumidor, asi como la proteccion de sus datos personales.

Otro de los cuestionamientos que podria encontrarse en la norma es el hecho que solo se hara
efectiva cuando el proveedor promueva productos y servicios o realice el servicio de
telemercadeo. Es verdad que el inciso e) del articulo 58° del Codigo hace referencia a los
métodos comerciales agresivos y esta plasmado en un contexto donde naturalmente se busca
que las relaciones de consumo se lleven a cabo de manera adecuada, velando por los derechos
de los consumidores. No obstante, existen situaciones en las que la “agresividad” que se busca
combatir con este articulo (el contacto que realice el proveedor hacia el consumidor, con la
finalidad de promover productos y/o servicios) no estd materializada inicamente en realizar
actividades publicitarias o de mercadeo, sino que también se puede manifestar en actividades

adicionales, tales como, posicionamiento de la marca del proveedor, realizar encuestas o

18 Decreto supremo N° 004-2019-JUS — Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 - Ley
del Procedimiento Administrativo General

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.”
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entrevistas sobre su producto o servicio a ofrecer, sin que se haya concretado la relacion de

consumo con el consumidor interlocutor.

Por lo sefialado en los parrafos anteriores, estamos convencidos de que la ubicacién sistematica
del articulo no calza de manera plena en el Cédigo debido a las incongruencias descritas hasta
el momento, asi como la dificultad de su aplicacion practica. Haciendo una breve recapitulacion
de lo comentado hasta aqui podemos darnos cuenta que dos temas trascendentales del articulo
no estan bien desarrollados: (i) la limitacion injustificada de los soportes, asi como, (ii) la
limitacion injustificada del listado de “practicas agresivas” en las que el proveedor incurre al
realizar el contacto con el consumidor, siendo que solo se restringe las llamadas con contenido

publicitario o de mercadeo.

Ahora bien, aparte de las manifiestas incompatibilidades que hemos presentado hasta ahora, el
elemento pendiente de analisis del inciso es el consentimiento del consumidor para recibir este
tipo de comunicaciones no autorizadas por parte del proveedor. Es fundamental indicar que el
real quid del asunto estd en el consentimiento, ya que sin este el articulo no tendria razén de
ser. Es mas, podria eliminarse del articulo la referencia hacia los soportes, asi como a las
comunicaciones con contenido publicitario, lo que no generaria que la esencia del articulo se
trastoque; situacion diferente es el hecho que se remueva la referencia al consentimiento del
consumidor, ello si significaria una modificacion sustancial en la aplicacion practica y juridica

del articulo.

Como se puede notar, si bien el inciso analizado hace una remision sutil a la normativa de
proteccion de datos personales, no calza de manera plena en el Codigo, ya que no se le da la
envergadura necesaria al consentimiento de consumidor, sino que se enfoca en asuntos
intrascendentes al momento de otorgar una proteccion real. Por ello, el inciso en cuestion
permanece marginado en un contexto normativo que, si bien tiene una relacion forzosa con las

“ventas agresivas”, no coadyuva a que se efectivice una real proteccion al consumidor.

Por eso mismo, creemos que este articulo ha sido parte de una inclusion impuesta y artificial
por parte del legislador del Codigo que, debido a una deficiente técnica legislativa, ha tratado
de combatir toda forma de comunicacion comercial que se realice sin el debido consentimiento

del consumidor.
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Lo interesante es que la base juridica del objetivo del inciso e) del articulo 58° del Codigo esta
absolutamente desarrollada en la legislacién nacional de proteccion de datos personales,
tomando como referencia los principios de consentimiento y finalidad, tal como veremos a

continuacion.

El principio de consentimiento indica que el tratamiento de los datos personales es licito cuando
el titular del dato personal hubiere prestado su consentimiento libre, previo, expreso, informado
¢ inequivoco!®. Por su parte, el principio de finalidad establece que una finalidad esta
determinada cuando haya sido expresada con claridad, sin lugar a confusion y cuando de

manera objetiva se especifica el objeto que tendra el tratamiento de los datos personales?.

Estos dos principios se interrelacionan entre si, por lo que, en el caso que nos atafie, el
proveedor debera solicitar el consentimiento libre, previo, expreso, informado e inequivoco al
consumidor para recién poder tratar sus datos personales, lo que significa poder comunicarse
con ¢l a través de cualquier medio de comunicacion; y el tratamiento que el proveedor realice
debera ser para una determinada finalidad establecida con anterioridad y objetividad. A
mayores luces, si el consumidor dio el consentimiento para poder recibir comunicaciones
comerciales via telefonica, entonces ahi se observa la aplicacion de los dos principios

resenados, tanto el de consentimiento como el de finalidad.

A pesar de que el inciso analizado haga una remision tenue a la Ley de Proteccion de Datos
Personales, esta es insuficiente; siendo muy improbable que se aplique de manera acertada, ya

que el enfoque y el contexto de la aplicacion practica difiere sobremanera con respecto al

19 Reglamento de la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS

“Articulo 7.- Principio de consentimiento.

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

20 Reglamento de la Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2013-JUS

“Articulo 8.- Principio de finalidad.

En atencion al principio de finalidad se considera que una finalidad estd determinada cuando haya sido expresada con
claridad, sin lugar a confusion y cuando de manera objetiva se especifica el objeto que tendra el tratamiento de los datos
personales.

Tratandose de banco de datos personales que contengan datos sensibles, su creacion solo puede justificarse si su finalidad
ademas de ser legitima, es concretay acorde con las actividades o fines explicitos del titular del banco de datos personales.
Los profesionales que realicen el tratamiento de algun dato personal, ademas de estar limitados por la finalidad de sus
servicios, se encuentran obligados a guardar secreto profesional.”
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ambito juridico que engloba al Codigo, el cual privilegia otro tipo de manifestacion agresiva

de ventas.

De esta manera queda clarificado que el inciso ¢) del articulo 58° del Cddigo esta fuera de
contexto, es ineficaz, repetitivo respecto de lo dispuesto normativamente, pues su aplicacion
practica tiene que ver con la puesta en escena de los principios de consentimiento y finalidad,
regulados en la normativa de proteccion de datos personales, los cuales no estdn desarrollados

en el Codigo.

4.2 ;Competencia de Indecopi o de la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos

Personales?

Respecto del bien juridico tutelado podrian surgir dudas, en tanto ambos cuerpos normativos
buscan cautelar derechos disimiles, siendo que Codigo busca proteger los derechos del
consumidor en una relacion de consumo, mientras que la legislacion de proteccion de datos
personales busca velar por los datos personales del titular de los datos personales. Si bien,
pareceria que ambos bienes juridicos son totalmente opuestos, ello no es asi, ya que, en
términos practicos el propdsito final del articulo sera el mismo: requerir el consentimiento de
la persona natural (consumidor) para poder contactarse con esta, de acuerdo a una finalidad
previamente estipulada. En nuestra opinion, todo lo que rodea al articulo y su esencia normativa

se reduce a estos dos principios: consentimiento y finalidad.

En la practica se puede evidenciar que existen conflictos de competencia entre dos entidades
del Estado que cautelan bienes juridicos distintos, pero que se interrelacionan entre si,
confundiendo sus fronteras y causando zozobra y desconocimiento en el consumidor: el

INDECOPI y la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales.

Ciertamente, el consumidor puede verse desorientado al momento de decidir iniciar una accién
contra un proveedor que esta realizando la practica proscrita por el inciso analizado. ;No sera
mejor, acaso, que la entidad competente para resolver este tipo de controversias sea la que
tenga mayores herramientas para poder evitar conflictos relacionados con la infraccion

tipificada en el inciso cuestionado?
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Ciertamente, la aplicacion del inciso e) del Codigo no impide que los proveedores se contacten
via telefonica con los consumidores, pues la “venta agresiva” recién se configura a partir de la
conexion de la llamada; es decir, cuando el proveedor establezca la comunicacion con el
consumidor. Una mirada mas analitica podria considerar que las multiples e insistentes
llamadas también deberian calificar como acoso o presion indebida. Lamentablemente, el
articulo comentado no hace mencioén expresa a este problema que es actual y latente; y

configura la verdadera esencia de la “agresividad” de las ventas.

La razon de ello es que el articulo, debido a que su ubicacion sistematica se encuentra dentro
de un contexto normativo que le es indiferente, no especifica que los medios de comunicacioén
sefialados hacen alusion a datos personales en si mismos, ya que el correo electrénico y el
numero telefonico identifican o hacen identificable al consumidor. Juridicamente, los soportes
sefialados (teléfono y correo electrénico) son de por si datos personales, lo que los deberia
hacer protegibles por propia naturaleza. De esta forma se revela que, de la literalidad del
articulo, existe una poca consideracion hacia los datos personales de la persona y las garantias
para su proteccion adecuada. La Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales hace
hincapié en la importancia de que el titular de los datos personales conozca que se tratan de
datos personales per se, por lo que se le otorga la debida proteccion juridica a este tipo de

informacion, sancionando las llamadas reiterativas que se dan desde numeros desconocidos.

Ahora bien, como no todo puede ser color de rosa, con fecha 25 de enero de 2018, la Autoridad
Nacional de Proteccion de Datos Personales publico la Opiniéon Consultiva N° 05-2019-
JUS/DGATAIPD, en la que se hace referencia al “primer contacto”, el cual es un mecanismo
para que los proveedores se contacten con los consumidores con la finalidad de solicitarle el
consentimiento para poder contactarse con finalidades publicitarias o de telemercadeo. En la
comentada opinion se sefiala que “la obligacion de obtener el consentimiento previo no
significa la prohibicion absoluta de contacto, dado que dicha prohibicién haria imposible
obtener el consentimiento”, ademas que, "los datos personales utilizados para contactar al
titular del dato personal para solicitar su consentimiento deben ser obtenidos de fuentes
accesibles al publico o de manera licita, conforme las disposiciones de la LPDP y su

reglamento".

Aunque las opiniones consultivas emitidas por la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos

Personales no tienen rango normativo, su aplicacion deja serios vacios y deficiencias que son
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aprovechadas ilicitamente por los proveedores para poder contactarse con los consumidores
sin ningun tipo de limite. Si bien, de alguna manera su finalidad es loable para no “matar” la
practica del mercadeo a distancia, esta permite que los proveedores obtengan los datos
personales de los consumidores, ya sea su correo electrénico o su numero de teléfono, a partir
de fuentes de dudosa procedencia, y asi poder contactarse con ellos y ofrecerles sus productos
o servicios. En lineas generales, este “primer contacto” se convirtio en la excusa perfecta para
llamar a diestra y siniestra, tinéndose de claros elementos que podrian calificar dicha conducta
como un “acoso blando” o un uso indebido de los datos personales de los consumidores. Cabe
remarcar que, si no existiera el mecanismo comentado, la infraccion se computaria desde que
el momento en el que el proveedor se ponga en contacto, de manera telefonica, con el

consumidor.

En definitiva, podemos establecer que a pesar de que el inciso del Codigo haga mencion
someramente al consentimiento del consumidor, este queda relegado quedando a un segundo
plano, pues el foco de la atencion esta sostenido por los soportes mencionados. Es por esta
razon que existen diversos inconvenientes relacionados a la técnica legislativa y a la aplicacion
practica del inciso que producen que se vea desconectado de las demas manifestaciones de los
métodos comerciales agresivos, por lo que, parece ser que en la Autoridad Nacional de
Proteccion de Datos Personales y las normativas del sector existen mejores herramientas para
evitar este tipo de conducta, lo cual analizaremos en las propuestas de solucion que a

continuacion establecemos.

4.3 Alternativas de solucion

En la presente seccion esbozaremos algunas alternativas para tratar de enmendar los defectos
de la aplicacion practica del inciso e) del articulo 58° del Codigo. En resumidas cuentas, los
inconvenientes que provienen de una dudosa técnica legislativa y que fueron descritos a lo
largo de la presente investigacion son los siguientes: (i) la relevancia dedicada hacia los
soportes 0 medios de comunicacion que los proveedores emplean para contactarse con el
consumidor; (ii) la limitacion arbitraria del listado de las “practicas agresivas” en las que el
proveedor incurre al realizar el contacto con el consumidor, teniendo como Unica referencia el
contacto con afin publicitario o de mercadeo; (iii) la ubicacion sistematica del inciso e) del
articulo, siendo que no existen las herramientas adecuadas en el Codigo para poder atender las

faltas cometidas hacia los derechos de los consumidores; y finalmente, (iv) el denominado
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“acoso blando” que significa el contacto reiterativo que se torna irritante, debido al empleo del

mecanismo del “primer contacto”.

Habiendo determinado los conflictos suscitados en cuanto a la aplicacion practica del articulo,
conviene subrayar algunas ideas que pueden servir como base para iniciar un cambio normativo

—o de paradigma— que busque otorgar la relevancia debida a los derechos de los consumidores.

4.3.1 Relevancia practica de determinar los medios de comunicacion o soportes y el

aislamiento normativo del inciso e) del Cdodigo

En primer lugar, en tanto de la literalidad del inciso comentado se advierte que se hace una
manifiesta alusion a determinados soportes o medios de comunicacion, seria fundamental
cambiar la orientacioén del mismo; es decir, no deberia interesar, ni siquiera mencionarse tales
medios de comunicacion para no distraer el real foco de atencion: el consentimiento del
consumidor. Por ello, si bien el contexto normativo del Codigo hace propicio que se mencione
temas relacionados con el envio de publicidad, asi como el telemercadeo; no es relevante para
los efectos de la proteccion al consumidor que se establezca la prohibicion de realizar el
contacto para un contenido determinado de la comunicacion. En otras palabras, hacer alusion
a la determinada “préctica agresiva” relacionada con el envio de publicidad o el telemercadeo

es innecesario y también soslaya el genuino enfoque que deberia tener el inciso analizado.

Tal como se puede apreciar, el consentimiento es el elemento de mayor preponderancia en el
inciso evaluado, ya que sin este las infracciones a este articulo se seguirian realizando
unicamente de manera reactiva, es decir, luego de haberse producido el contacto sin el
consentimiento, cuando lo licito es que se realice exactamente al revés, priorizando el

consentimiento previo del consumidor.

Esta supresion de la referencia a los soportes y al contenido tematico es lo minimo que se debe
realizar para que el inciso sea bien aplicado en el Codigo, ya que, como vimos, no tiene ninguna
coherencia restringir los soportes mediante los cuales el proveedor se contacta con el
consumidor, pues una diversidad de eventuales infracciones quedaria sin calificar como tal por

la literalidad del articulo.
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Como se puede apreciar, el inciso en cuestion queda, de alguna manera, marginado en una
norma que, si bien busca, de forma atendible, proteger los derechos de los consumidores dentro
de un contexto particular; no calza plenamente con el espiritu del Codigo, ni concatena de
forma precisa con algun otro articulo del mismo cuerpo normativo. Tal es asi que, haciendo
una evaluacidn exegética, concordamos en que es preferente que el inciso sea removido del
todo, o a lo sumo, incluido —aunque ni siquiera es necesario— dentro de la normativa de

proteccion de datos personales. Ahora veremos por qué.

Lo que debe quedar claro es que el quid del asunto radica realmente en el consentimiento del
consumidor y la finalidad para la que sus datos personales son empleados; en otras palabras, si
el consumidor consiente el tratamiento de sus datos personales con fines publicitarios o de
telemercadeo, entonces el tratamiento que realice el proveedor serd licito, sin que importe que

el proveedor se haya contactado mediante un soporte no contemplado en el inciso.

Siendo ello asi, advertimos con facilidad que en el Codigo no se estipulan, de manera adecuada,
las herramientas disponibles para aquellos consumidores o titulares de datos personales (para
estos efectos, es la misma persona) que son afectados por el supuesto de hecho que,
presuntamente, el inciso analizado pretende combatir. Estas salvaguardas juridicas estan
reguladas de manera especifica en la normativa de proteccion de datos personales.
Concretamente, nos referimos a los derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion), que versan sobre el control que tiene el consumidor sobre sus propios datos
personales. Ademas, los principios que engloban a dicha legislaciéon proporcionan una
proteccion atin mayor sobre los datos personales de los consumidores; por ello, es realmente
necesario que los consumidores tengan conocimiento de esta para que puedan defender
cabalmente sus derechos, ya que, por ejemplo, sabrian que el consentimiento no puede ser
otorgado “en bloque”, lo que quiere decir que, si es que dan su consentimiento para

determinada finalidad, el proveedor no podra emplear sus datos para una finalidad alternativa.

Muchos de los proveedores, aprovechandose de la ignorancia supina de los consumidores en
materia de derechos de proteccion de datos personales, pretenden obtener un consentimiento
multiple a través de una sola respuesta, es decir, este consentimiento estard viciado, en tanto
debe realizarse de manera individual para cada finalidad determinada. Por otra parte, el derecho
de cancelacion permite que los consumidores tengan un control sobre sus datos personales, en

el sentido de que podran decidir si deciden eliminar la parte correspondiente a su informacién
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personal que estd almacenada en los bancos de datos del proveedor, lo que significa que el

consentimiento puede ser revocado en todo momento.

Otro punto que da cuenta de la necesidad de eliminar y/o complementar el inciso e) del Codigo,
o en su defecto, que sea regulado del todo por la normativa de proteccion de datos personales
es el hecho de que el inciso aludido no establece absolutamente nada acerca de las llamadas
insistentes, pues la infraccion, como vimos, recién se configurara a partir de la conexion de la
comunicacion, ya sea, a través del nimero de celular, correo electronico o mensaje de texto.
En tal sentido, si hablamos de la comunicacion a través de llamadas telefonicas, el Cédigo
considera la infraccidon a partir de que el consumidor conteste la llamada, siendo que esté
“permitido” que el proveedor efectue un sinfin de llamadas insistentes para entablar la
comunicacion. Visto desde una perspectiva mas analitica, deberiamos tomar en consideracioén
lo dispuesto por la normativa de proteccion de datos personales, la cual establece que toda
informacion que identifique o haga identificable a la persona natural es considerada un dato
personal; por lo que, el solo tratamiento del ntimero telefénico deberia estar proscrito toda vez
que este se haya obtenido de fuentes ilicitas, o dicho de otra manera, sin que el consumidor

haya dado su consentimiento para el empleo de este dato personal.

Por su parte, la erradicacion del mecanismo del “primer contacto” deberia ser inminente, pues
atenta contra los principios de la legislacion de proteccion de datos personales al permitir que
se emplee datos personales de los consumidores sin que estos hayan otorgado su
consentimiento con la finalidad de establecer un contacto con animo comercial. En nuestra
consideracion, debido que el “primer contacto” no tiene los pardmetros muy bien establecidos,
hoy en dia se aplica de manera subrepticia e informal, ya que la informacion de fuentes de
acceso publica que es obtenida por los proveedores, muchas veces, tiene un origen ilicito. Por
ello, debido al escaso desarrollo del “primer contacto” en nuestro pais, consideramos que no
hay una justificacion valida —ni siquiera para promover el telemercadeo— para dejar en una
situacion de indefension al consumidor, por lo que los proveedores deberian buscar otras

alternativas menos invasivas para poder promocionar sus productos y/o servicios.

En la experiencia comparada, tenemos que en paises como Espafia tienen también un articulo
dedicado a las ventas agresivas; sin embargo, no contemplan este tipo de manifestaciones como
la que se encuentra en el inciso e) del articulo 58° del Codigo, ya que las normas de proteccion

de datos personales espafiolas son mucho mas robustas y completas para proteger los datos
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personales de los consumidores y personas naturales en general. Tal como podemos apreciar,
la Directiva N° 2005/29/CE del Parlamento Europeo establece que el acoso, la coaccion y la
influencia indebida de las ventas agresivas se producen teniendo en cuenta los siguientes

aspectos:

a) ‘“‘el momento y el lugar en que se produce, su naturaleza o su persistencia;

b) el empleo de un lenguaje o un comportamiento amenazador o insultante;

¢) la explotacion por parte del comerciante de cualquier infortunio o circunstancia
especificos lo suficientemente graves como para mermar la capacidad de
discernimiento del consumidor, de los que el comerciante tenga conocimiento, para

influir en la decision del consumidor con respecto al producto;

d) cualesquiera obstaculos no contractuales onerosos o desproporcionados impuestos
por el comerciante cuando un consumidor desee ejercitar derechos previstos en el
contrato, incluidos el derecho de poner fin al contrato o el de cambiar de producto o

de comerciante;

e) la amenaza de ejercer cualquier accion que, legalmente, no pueda ejercerse.”

Como vemos, no hay ninguna menciéon al envio de mensajes publicitarios a través de
determinados soportes sin que haya mediado el consentimiento del consumidor, en tanto este
tipo de aspectos es regulado por la normativa de proteccion de datos personales espafiola,
teniendo claro que las mas eficaces herramientas para el usuario se encuentran en dicha

regulacion normativa.

4.3.2 ;Realmente se habia dejado fuera de aplicacion el Registro “WhatsApp, No

Insista”?

De la revision de diversas resoluciones recientes de la Sala de Proteccion del Consumidor
recientes, hemos advertido que, sorprendentemente, se sigue empleado el registro denominado
“WhatsApp, No Insista”, con la finalidad de que el consumidor alerte al Indecopi sobre las

infracciones relativas al inciso analizado en el presente trabajo. Ello es curioso porque en la
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modificacion normativa establecida en el Decreto Legislativo N° 1390 se suprimi6 toda
referencia al “registro implementado por el Indecopi para registrar a los consumidores que no

deseen ser sujetos de las modalidades de promocion (...)".

Como senalamos en los primeros capitulos del presente articulo, tedricamente la modificacion
normativa establecida en el Decreto Legislativo N° 1390 buscaba que se priorice el
consentimiento del consumidor al momento de ser contactado con fines publicitarios; es decir,
la infraccion descrita en el articulo se computaria desde el momento en el que el proveedor se
contacta sin el consentimiento debido del consumidor, no desde que el nimero telefonico de

contacto del consumidor se haya inscrito en el registro “WhatsApp, No Insista”.

El hecho que se siga empleando este registro supone una contradiccidon y un retroceso, pues la
idea era que el proveedor interiorice que se trata de una practica prohibida contactarse con
aquellos consumidores que no le han autorizado tratar sus datos personales para entablar una
comunicacion comercial y/o publicitaria. Sin embargo, es interesante ver como actualmente se
emplea este registro y que, curiosamente, podria tener un impacto positivo en la solucién a este
tipo de infracciones. Asi, por poner un ejemplo, en la Resolucion N° 0542-2021/SPC-
INDECOPI del Expediente N° 0174-2019/CC3-SIA de la Sala Especializada en Proteccion al

Consumidor se puede evidenciar lo siguiente:

“Cabe senialar que, la investigacion inicio con la supervision remota del denunciado,

efectuada el 19 de marzo de 2019 (foja 6 del expediente);, donde se ingreso a la

aplicacion de WhatsApp del teléfono con linea 999273647, denominada “WhatsApp

No Insista”, constatando que existian dos (2) reportes -a los cuales se adjuntaron
capturas de pantalla de consumidores que afirmaban haber recibido (i) llamadas
publicitarias de parte de “Metro”, y (ii) mensajes de texto publicitarios por parte de
“Wong” (negocios a cargo de Cencosud); ello, pese a que no habian brindado

autorizacion para ello.” (Enfasis agregado).

De acuerdo al fragmento de la resolucion citada, se puede observar que, a través del registro
“WhatsApp, No Insista”, la Autoridad de Consumo puede iniciar fiscalizaciones presenciales
o remotas con el objetivo de investigar al proveedor reportado, y de esta manera, tomar las
acciones juridicas pertinentes, como formalizar la investigacion e iniciar un procedimiento

administrativo sancionador. Parece ser que el referido registro ha tenido unos pequefios ajustes,
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en tanto ya no funciona para registrar al consumidor que no queria ser contactado, sino que

ahora sirve como un medio para emitir reportes e infracciones a la normativa.

En la experiencia comparada, podemos identificar algo equivalente al registro “WhatsApp No
Insista”, para ello, previamente debemos de saber que en el articulos 30° de la Ley Organica
de Proteccion de Datos de Caracter Personal de Espafia — LOPD y el articulo 45° del
Reglamento de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal de Espana —
RLOPD se sefiala que aquellos sujetos que se dediquen a la recopilacion de direcciones, reparto
de documentos, publicidad, ventas a distancia, prospeccion comercial y otras actividades
analogas, asi como quienes realicen esas actividades con el fin de comercializar sus propios
productos o servicios, solo pueden tratar los datos personales con la referida finalidad, en estos

dos supuestos:

e (Cuando estos figuren en lo que se denominan “fuentes accesibles al publico”.

e Cuando los datos hayan sido facilitados por los interesados?' u obtenidos con su

consentimiento.

Ello, inicialmente, se condice con lo dispuesto por nuestra normativa, sin embargo, hay un
elemento adicional, el articulo 49.4° del RLOPD establece que previamente a remitir una
comunicacion comercial, el responsable debera consultar el fichero de “Robinson”, el cual esta
destinado a excluir del envio de publicidad a aquellos interesados que estan inscritos en dicho

registro.

En las listas de Robinson se tratan “los datos personales que resulten necesarios para evitar el
envio de comunicaciones comerciales a los interesados que manifiesten su negativa u oposicion
a recibir publicidad®*?”, siendo que “cualquier persona puede manifestar a un fichero Robinson

su deseo de no recibir publicidad de una o varias entidades concretas o de uno o varios sectores

21 En la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal de Espafia se denomina “interesados” a los titulares de
los datos personales. Es la misma figura.

22 ALVAREZ HERNANDO J., CAZURRO BARAHONA V., Practicum Proteccién de Datos, Pamplona: Editorial Arazandi
S.A., 2018, p. 863
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de actividad. Ademads, puede decidir admitir la publicidad de otros sectores o empresa o

simplemente la exclusion absoluta pare recibir publicidad®”.

Existe, entonces, una obligacion dispuesta por la propia normativa de proteccion de datos
personales espafiola que hace referencia a las listas de exclusion “Robinson”, las cuales sirven
como limite para que no se traten los datos personales de aquellos titulares que hubieran
manifestado su oposicion o negativa al tratamiento. De lo sefialado se colige que observar el
contenido las lista de “Robinson” significa un paso previo ineludible que, incluso, puede llegar

a ser sancionado si es que se deja de lado, tal como se aprecia en esta resolucion:

“La AEPD, en sus procedimientos sancionadores PS/00682/2013, PS/00231/2013 y
PS/00232/2013 acord6 sancionar a una operadora de telefonia porque sus distribuidores
realizaron llamadas comerciales a personas que tenian registrada su linea telefonica en

el servicio de la Lista Robinson?4”.

A diferencia de lo que ocurre en Pert, el registro “WhatsApp, No Insista” no estd regulado bajo
ninguna normativa oficial, es mas, su uso es tendencioso, en tanto no se ha masificado, pues se
tenia la creencia de que este habia quedado fuera de toda vigencia, como vimos en las lineas
precedentes. Sin perjuicio de ello, creemos sumamente conveniente que exista un tipo de
registro oficial, lo que significa que debera estar avalado por alguna normativa, con la finalidad
de que sea como una especie de lista de bloqueo o exclusidn, tal como se pretendia realizar en

la primera version del registro “WhatsApp, No Insista”.

Ahora bien, creemos que el renovado registro “WhatsApp, No Insista” podria ayudar a
combatir este tipo de practicas ilicitas, siendo que el proveedor ya no podria excusarse en el
hecho de contactarse con el consumidor para obtener el consentimiento, ya que, los
consumidores inscritos en el registro comentado habran manifestado su total oposicioén para

que sus datos sean tratados con finalidades comerciales.

Es importante recalcar que dicha soluciéon es una imperfecta y rudimentaria, ya que lo que

debio haber ocurrido, tras la supuesta erradicacion del registro “WhatsApp, No Insista”, es que

2 Ibidem, pp. 863.
24 Tbidem, pp. 865.
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el proveedor deje de contactarse con aquel consumidor que no ha dado su consentimiento para

tal fin, no obstante, somos conscientes de que actualmente:

(1) El telemercadeo nunca morira porque las grandes empresas buscan captar grandes

masas de consumidores.

(i1) Si bien el consentimiento del consumidor es el pilar de toda esta disquisicion, muy
pocas personas actualmente tienen en cuenta la relevancia de este principio y como
nos sirve para tener un mayor control sobre nuestros datos personales. Esto,
evidentemente, es una consecuencia de la poca masificacion de la normativa de

proteccion de datos personales.

Por lo sefialado, creemos que si seria importante dotar de fuerza normativa al registro
“WhatsApp, No Insista”, y de esta manera, con la finalidad de que su aplicacion deje de darse
de manera disimulada y con poca difusion, ya que puede servir como una herramienta

conveniente para, al menos, tratar de hacerle frente a esta practica ilicita.

4.3.3 Endurecimiento de sanciones y mayor fiscalizacion en el medio

Como corolario de este capitulo, estimamos que hace falta mayor cantidad de fiscalizacion, asi
como sanciones mas firmes contra los proveedores que emplean los datos personales de los
consumidores sin su consentimiento, con el propdsito que tengan un efecto disuasivo relevante,
ya que muchas empresas prefieren pagar la multa o cumplir la sancion a perder la posibilidad

de emplear ilicitamente los datos personales de los consumidores para generar mas ingresos.

Las sanciones impuestas en la normativa de proteccion de datos personales son muy limitadas
y no generan ese efecto disuasivo que deberian lograr; en cambio, en Indecopi si se puede llegar
a imponer sanciones importantes. Por poner un ejemplo, en la Resolucion N° 0542-2021/SPC-
INDECOPI del Expediente N° 0174-2019/CC3-SIA de la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor se impuso una sancion de multa ascendente a 441,36 UIT por infraccion al literal

e) del articulo 58°.1 del Codigo de Proteccion y defensa del Consumidor.

En dicho caso se detectd que la imputada enviaba grandes cantidades de mensajes publicitarios

(hablamos de casi la totalidad de la muestra extraida de 500 consumidores) a través de correos
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electronicos y mensajes de texto, con la finalidad de promocionar sus productos y/o servicios
sin que el consumidor haya brindado su consentimiento para dicha practica. Como se puede
apreciar, la muestra es grande, por lo que saludamos que la Autoridad de Consumo haya
impuesto casi la maxima sancion (450 UIT), lo cual significa un método disuasivo realmente
importante para el proveedor. Por el contrario, la Autoridad de Proteccion de Datos Personales
solo puede imponer una multa maxima de 100 UIT?, resultando claramente insuficiente para

cumplir el propdsito disuasivo.

Por otro lado, las fiscalizaciones respecto de esta infraccion deberian incrementarse, ya sea
desde el lado del Indecopi, o desde el lado de la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos
Personales. Por mas que existan diferencias entre ambos entes administrativos, unirse en
esfuerzo conjunto para sancionar dichas practicas comerciales, de ninguna manera, puede verse
como algo pernicioso; es mas bien algo notable. Dicho esto, creemos que la herramienta
“WhatsApp, No Insista” puede ser provechosa para detectar, tempranamente, irregularidades

al cumplimiento de la norma.

Es un largo camino por recorrer, pero, a decir verdad, no hay mucho mas que, desde la optica
juridica, se pueda realizar. Los tiempos han cambiado, la tecnologia ha revolucionado nuestras
maneras de interrelacionarnos, de promocionar nuestros productos y/o servicios, por lo que

sera esencial que el derecho acompafie estos nuevos tiempos.

5. Conclusiones

Como desarrollamos a lo largo del presente articulo, los cambios introducidos por el Decreto

Legislativo N° 1390 no fueron muy efectivos ni generaron cambios relevantes en el

25 Ley N° 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales:

“Articulo 39. Sanciones administrativas

En caso de violacion de las normas de esta Ley o de su reglamento, la Autoridad Nacional de Proteccion de Datos Personales
puede aplicar las siguientes multas:

1. Las infracciones leves son sancionadas con una multa minima desde cero comas cinco de una unidad impositiva tributaria
(UIT) hasta cinco unidades impositivas tributarias (UIT).

2. Las infracciones graves son sancionadas con multa desde mas de cinco unidades impositivas tributarias (UIT) hasta
cincuenta unidades impositivas tributarias (UIT).

3. Las infracciones muy graves son sancionadas con multa desde mds de cincuenta unidades impositivas tributarias (UIT)
hasta cien unidades impositivas tributarias (UIT).

En ningun caso, la multa impuesta puede exceder del diez por ciento de los ingresos brutos anuales que hubiera percibido el
presunto infractor durante el ejercicio anterior.

()"
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comportamiento del proveedor, evidenciandose asi diversos defectos en la técnica legislativa

y en la aplicacion practica del inciso evaluado.

La propia literalidad del articulo restringe arbitrariamente diversos contextos facticos en los
que no se puede aplicar la infraccion, en tanto, como vimos, los soportes o medios a través de
los que se debe contactar el proveedor con el consumidor estan perfectamente determinados:
via telefonica, via mensaje de texto y via correo electronico. Asimismo, en el &mbito tematico,
la aplicacion juridica del articulo también se ve restringida, pues solo es aplicable cuando el

proveedor promueve productos y/o servicios o realiza actividades de telemercadeo.

Por ello, reflexionamos acerca de la orientacion practica del articulo, es decir, evaluamos cual
deberia ser el proposito real del articulo y como este deberia estar compuesto. Luego de haber
analizado pormenorizadamente el inciso €) del Codigo, estamos plenamente convencidos de
que la sistematizacion del mismo es inexacta, en tanto lo que realmente deberia interesar es
preservar el consentimiento que otorga el consumidor para recibir este tipo de mensajes

publicitarios por parte del proveedor.

Consideramos que el Codigo plantea un esquema normativo enfocado hacia derechos que
cautelan un bien juridico distinto, por tanto, se torna en insuficiente para garantizar una
verdadera proteccion de los datos personales de los consumidores, ya que no dispone de
herramientas juridicas adecuadas ni existe un ecosistema normativo propicio para que los
consumidores sepan como se lleva a cabo el manejo de sus datos personales, lo cual es el punto

central del inciso analizado.

Entonces, por mas que el Cédigo haga una simple remision a la normativa de proteccion de
datos personales, esto no es, de ninguna manera, apropiado ni eficiente, por lo que, estimamos
que la mejor alternativa para proteger al consumidor de este tipo de infracciones es tomar como
fuente principal a la normativa de proteccion de datos personales peruana, teniendo como
herramientas los derechos ARCO vy los principios que deberian delimitar la conducta de aquel

proveedor que emplea los datos personales del consumidor sin su consentimiento.

No nos atreveriamos a decir que las cosas automaticamente mejoraran, pues €s necesario
campafias de masificacion de la informacion, donde se tenga como objetivo trasmitir el

conocimiento de los derechos de proteccion de datos personales para todo consumidor y
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persona natural. La ratio de cumplimiento de esta normativa ain es baja porque existe mucho
desconocimiento de por medio. Creemos que la situacién mejoraria si los consumidores puedan
empelar las herramientas que proporciona la normativa de proteccion de datos personales para

poder tener control sobre su propia informacion personal.

Con respecto al manifiesto conflicto de competencias entre Indecopi y la Autoridad Nacional
de Proteccion de Datos Personales, a pesar de que las entidades velen por bienes juridicos
distintos, ambas deberian tener como objetivo principal y valor primigenio al consentimiento
del consumidor, ya que la particularidad de las ventas agresivas es que la “agresividad” se
presenta empleando indebidamente el consentimiento del consumidor para contactarlo con
intenciones comerciales. Por ello, por mas que sus limites causen zozobra y desconocimiento
en el consumidor, deberian unir esfuerzos, delimitando el ambito de actuacion de cada una de
ellas, con el propodsito de combatir dichas précticas ilicitas que afectan sobremanera la

tranquilidad y la paz del consumidor.

Finalmente, y sin animos de contradecir nuestra posicion que siempre ha buscado un consenso
entre las diferentes normativas, creemos que si existen aspectos positivos que resaltar del
Cddigo, como, por ejemplo, (1) las robustas sanciones pecuniarias impuestas a los proveedores
que vulneren el inciso ) del articulo 58°, (ii) asi como el empleo, aunque poco masificado y
nada regulado, del registro “WhatsApp, No Insista”. Con certeza, el empleo de este registro
que es analogo a las listas de Robinson de Espaiia, puede tornarse provechoso y eficiente para
los consumidores, ya que, como vimos, el telemercadeo no cesara y aiin existe poca penetracion
e interiorizacion de la normativa de proteccion de datos personales en nuestro pais, siendo que

una respuesta momentanea al conflicto puede darse por la via comentada.
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