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RESOLUCION 0542-2021/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0174-2019/CC3-SIA

PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR N° 3

PROCEDIMIENTO : DE OFICIO

DENUNCIADO : CENCOSUD RETAIL PERU S.A.

MATERIA : METODOS COMERCIALES AGRESIVOS

ACTIVIDAD : VENTA AL POR MENOR EN COMERCIOS NO

ESPECIALIZADOS CON PREDOMINIO DE LA VENTA
DE ALIMENTOS, BEBIDAS O TABACO

SUMILLA: Se confirma, modificando sus fundamentos, la Resolucion 098-
2020/CC3, en el extremo que hall6é responsable a Cencosud Retail Peru S.A.
por infraccion del literal e) del articulo 58°.1 del Coédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor. Ello, en tanto qued6 acreditado que empleé métodos
comerciales agresivos, toda vez que envié comunicaciones con la finalidad de
promover sus productos y servicios sin previamente haber recabado el
consentimiento de los consumidores.

SANCION: 447,36 UIT

Lima, 10 de marzo de 2021

ANTECEDENTES
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Mediante correo electronico del 13 de noviembre de 2018, la Secretaria
Técnica de la Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 (en
adelante, la Secretaria Técnica de la Comision) encarg6é a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion (en adelante, la GSF) realizar acciones de
supervision, a efectos de verificar el cumplimiento de lo establecido en la Ley
29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el
Cadigo).

En el marco de las citadas acciones de investigacion correspondientes al
Expediente de Supervision 472-2019/GSF-, el 20 de marzo de 2019 se remitio
a Cencosud Retaill Peri S.A: (en adelante, Cencosud) la Carta
743-2019/INDECOPI-GSF, a través de la cual se le requirié que, en un plazo
de tres (3) dias habiles, remitiera un reporte de las comunicaciones (llamadas,
mensajes de texto y mensajes electronicos) efectuadas a los consumidores
desde el 7 de setiembre de 2018 hasta el 28 de febrero de 2019, por cada uno
de los centros de contacto con los que haya contratado o directamente por

Cabe sefialar 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.

R.U.C.: 20109072177, con domicilio fiscal ubicado en calle Augusto Angulo 130, Urbanizacién San Antonio, Lima -
Lima - Miraflores. Informacién extraida de: https://e-consultaruc.sunat.gob.pe/cl-ti-itmrconsruc/jcrSO0Alias
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Cencosud, con la finalidad de ofertar productos y servicios. Asimismo, requirid
que ello se presentara en formato Excel mediante un soporte magnético (Disco
Compacto -CD- o USB), y contener la informacién detallada en el “Anexo 1” de
tal Cartaz.

Cabe indicar que, luego de alcanzarse el reporte de comunicaciones sefalado
anteriormente, se concluyo que estas ascendian a 69 658 239 (calificado como
universo); por lo que, un especialista en economia de la GSF extrajo
aleatoriamente una muestra representativa de quinientos (500)
comunicaciones, considerando para ello lo dispuesto en la Norma Técnica
Peruana ISO 2859-1, “Procedimiento de muestreo para inspeccién por
atributos” y los recursos disponibles de tal 6rgano.

En tal sentido, mediante Carta 2100-2019/INDECOPI-GSF del 8 de julio de
2019, se requirid a Cencosud que, en el plazo de cinco (5) dias habiles de
recibida tal carta, presentara la documentacion que acreditara que los
consumidores sefialados en la muestra (cuyo detalle se adjuntaba en un CD),
brindaron su consentimiento para la promocién de productos y servicios de la
empresa.

Luego de concluirse las acciones de la investigacion previamente
mencionadas, por Informe 591-2019/GSF del 27 de setiembre de 2019, la GSF
puso en conocimiento de la Secretaria Técnica de la Comision los resultados
de la investigacion iniciada en contra de Cencosud; quien estaria incumpliendo
lo establecido en el literal €) del articulo 58°1 del Cédigo, por lo que recomendo
el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en contra de dicho
proveedor.

Por Resolucion 1 del 13 de noviembre de 2019, la Secretaria Técnica de la
Comision dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en
contra de Cencosud, imputandosele a titulo de cargo lo siguiente:

“PRIMERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
Cencosud Retail Perl S.A., a instancia de la Secretaria de la Técnica con cargo
a dar cuenta a la Comision de Proteccion al Consumidor N.° 3, por la presunta
infraccion a lo establecido en el literal €) del numeral 58.1 del articulo 58 de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa al Consumidor, toda vez que,
habria empleado métodos comerciales agresivos en tanto estaria efectuando
comunicaciones (mensajes de texto y llamadas) con la finalidad de promover
sus servicios sin, previamente, haber recabado el consentimiento de los
consumidores.”

3

Esto es, nimero de orden, fecha de comunicacion, tipo de comunicacién, nombres y apellidos completos del
consumidor, Documento Nacional de Identidad (DNI), nimero de teléfono/correo electrénico del consumidor, servicio
ofertado, centro de contacto o proveedor que realiz6 la comunicacion.
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El 26 de febrero de 2020+, luego de la prérroga concedida mediante Resolucion
2, Cencosud absolvio la imputacién realizada y sustentdé su defensa
sefialando, entre otros argumentos, lo siguiente:

(i) A través de la empresa Loyalty Peru S.A.C. (en adelante, Loyalty) se
encargo de solicitar el consentimiento de los consumidores, quienes
suscribieron el documento “Condiciones aplicables al producto Nueva
Bonus”;

(i) los contratos suscritos por los usuarios, sefialaban expresamente que el
cliente declaraba que fue informado que sus datos serian tratados para:
(a) incluirlo en el sistema promocional denominado “Bonus”; (b) recibir
beneficios, promociones y comunicaciones relacionadas al canje de
puntos asi como de los bienes y servicios de los comercios afiliados a
Bonus (entre los cuales estaba Cencosud) a su correo electronico,
teléfono fijo, teléfono celular, entre otros; (c) de ser necesario, transferir
informacion a las empresas afiliadas al sistema Bonus; y, (d) encargar el
tratamiento de sus datos a terceros proveedores;

(i) en tal sentido, adjuntaba cuatrocientos treinta (430) contratos a fin de
acreditar la autorizacion del uso de los datos personales de los usuarios
gue formaban parte del presente procedimiento; vy,

(iv) entanto no pudo hallar los contratos respecto del resto de consumidores
-setenta (70) usuarios-, expreso que sblo en cuanto a estos se allanaba
al procedimiento.

Mediante Resolucion 3 del 5 de marzo de 2020, la Secretaria Técnica de la
Comisién solicitd a Cencosud que cumpla con indicar expresamente si formulé
el reconocimiento de la infraccién, en tanto esta figura implicaba la admisién
del hecho imputado en el procedimiento.

Con escrito del 13 de marzo de 2020, el denunciado expresoé que formulaba el
reconocimiento de la imputacién de cargos, pero Unicamente respecto de
setenta (70) usuarios.

Mediante Resolucion 4 del 10 de julio de 2020, la Secretaria Técnica de la
Comision puso en conocimiento de Cencosud el Informe Final de Instruccion
085-2020/CC3-ST (en adelante, el IFI), emitido en la misma fecha.

Pese a estar debidamente notificado, Cencosud no absolvié el contenido del
IFI.

Mediante Resolucion 098-2020/CC3 del 30 de julio de 2020, la Comision de
Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 (en adelante, la Comision)
emitio el siguiente pronunciamiento:

Fecha de la presentacion virtual del escrito, el cual fue regularizado con su presentacion fisica el 27 de febrero de
2020. Cabe indicar que, si bien el 11 de diciembre de 2019 Cencosud present6 un escrito a través de mesa de partes
virtual del Indecopi, con la sumilla “Contestamos denuncia”, no es menos cierto que este no fue regularizado con su
presentacion fisica dentro del plazo de tres (3) dias previsto por la norma para tenerlo como presentado.
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(i) Sanciono a Cencosud con una multa de 450 UIT por infraccion del literal
e) del articulo 58°.1 del Cddigo, al considerar acreditado que empled
meétodos comerciales agresivos, toda vez que envid comunicaciones con
la finalidad de promover la contratacion de sus productos y/o servicios,
sin haber recabado el consentimiento de los consumidores de manera
previa;

(i) ordend al denunciado, en calidad de medidas correctivas que, en el plazo
méximo e improrrogable de quince (15) dias héabiles, contado a partir del
dia siguiente de notificada la resolucion, cumpliera con:

a) Implementar una base de datos que incluya los datos de todos
aguellos consumidores que recibieron comunicaciones comerciales
del administrado sin su consentimiento, asi como los datos de
aguellos consumidores que ya no deseaban recibir comunicaciones
comerciales del administrado, en adelante;

b) implementar, como parte de su protocolo de contacto, las medidas
qgque fueran necesarias para garantizar que se requiera el
consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del
consumidor que era contactado directamente por el administrado;

Y,

c) solicitar de manera expresa a las empresas y/o personas naturales
|/ - con las que tercerizaban los servicios de llamadas telefonicas, envio
Vidagopl: de mensajes de texto a celular o de correos electrénicos masivos,
| RERRE gue incluyan, como parte de su protocolo de contacto, las medidas
ESPNGIAESPO A uan que fueran necesarias para garantizar que se requiera el

ej_anqro FAUQ 2(3133840533 soft . . . r . L
Fecha, 13 632601 18:38:11 05:00 consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del

consumidor que era contactado en representacion de Cencosud;

(iii) dispuso la inscripcion de Cencosud en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (en adelante, el RIS), una vez que la resolucion
guedara firme en sede administrativa; y,

(iv) dispuso remitir copia de la resoluciébn a la Direccion General de
Proteccion de Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos para que evalle las acciones en el &mbito de su competencia,
considerando las implicancias de este tipo de infracciones respecto a los
derechos de los consumidoress.

13. EIl 28 de agosto de 2020, Cencosud interpuso recurso de apelacion en contra
de la Resolucion 098-2020/CC3, sefialando lo siguiente:

Respecto de la nulidad del procedimiento

() La delegacion de facultades efectuada por la Comision hacia la GSF
mediante correo del 13 de noviembre de 2018 contravenia el articulo
78°.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG); debido a que, delegd a otro 6rgano su atribucién de investigar

5 Mandato que se dispuso Unicamente en la parte resolutiva.
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por propia iniciativa en materia de proteccion al consumidor, sin
considerar que esta facultad era esencial para ella, dado que fue creada
exclusivamente para desempeiiarla; y,

(i) en consecuencia, todos los actos emitidos por la GSF en el marco de la
etapa de supervision -y que motivaron el inicio del procedimiento- eran
nulos, dado que fueron emitidos por un érgano sin competencia; lo cual
acarreaba la nulidad del procedimiento.

Sobre la afectacion de diversos principios del procedimiento administrativo

(i) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 254°.3 de la LPAG, tenia el
derecho de conocer, desde el inicio del procedimiento, la calificacion de
la gravedad de las infracciones imputadas -como elemento que
completaba el tipo- y las sanciones que le podrian imponer, debidamente
tipificadas por normas con rango de ley; sin embargo, dicho derecho fue
vulnerado hasta en tres (3) oportunidades, dado que:

a) Cuando inicio el procedimiento, en la Resolucién 1 no se especificd
la calificacion de la gravedad de la infraccion (leve, grave o muy
grave) y el rango de la multa que podria imponérsele;

b) con la emision del IFI, donde se tipifico y completo la infraccion al
calificar su gravedad como leve (en funcién a la proporcion de

li Fima bigitl comunicaciones sin consentimiento), especificando que la sancion

indecopi’ ascendia a 50 UIT considerando su nivel de facturacion (gran

Fimado digtaimente por empresa), aunque no especificé cual era la base legal para aplicar
Bl FAU 20153040553 son dichos criterios; y,

Fecha: 12.03.2021 18:38:23 -05:00

c) con la emision de la resolucion final, la Comisién desnaturaliz6 la
tipificacion de gravedad de la infraccién, modificandola de leve a
muy grave y agravando la multa de 50 a 450 UIT, en base a una
férmula que dividia el dafio por la probabilidad de deteccion;

(iv) fue zarandeada por la administracion, ya que paso de defenderse de una
infraccidén no calificada, a una leve, grave y muy grave; siendo que, no
sélo se trataba de que se le comunique debidamente la acusacién, sino
gue esta debia mantenerse homogénea a lo largo del procedimiento, lo
cual implicaba que no se modificara la calificacion juridica de la infraccion
ni de la sancion;

(v) las variaciones en cuanto a la imputacion de la infraccion y de la sancion
en que incurrié la Comision, infringian el Principio de Predictibilidad, dado
gue su empresa se enfrentd a tres (3) situaciones distintas en cuanto a
la gravedad de la infraccién imputada y la sancién aplicable, afectando
su posibilidad de defenderse;

(vi) se violaba el Principio de Tipicidad, dado que:

a) La calificacion de la gravedad de la infraccion imputada y los
criterios empleados para ello (primero no calificada, luego
considerada como leve y finalmente muy grave) no estaba permitido
legalmente; por cuanto, el tipo debia estar completo desde un inicio
y no ser modificado; vy,
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b) no existia una disposicion legal que respaldara la calificacion de la
gravedad de la infraccion, y a consecuencia de ello, el rango de
multa aplicable también vulneraba el citado principio;

(vii) la Comision invocaba el articulo 110° del Codigo como aquel que la
facultaba para definir la calificacion de la gravedad de la infraccion; sin
considerar que estaba efectuando una interpretacion equivocada, dado
gue dicha disposicién no regulaba la tipificacion de la gravedad de las
infracciones, sino solo la calificacion de las sanciones administrativas,
especificando los rangos de multas en funcién a la gravedad de las
infracciones; y,

(viii) del mismo modo, el articulo 112° del Codigo no regulaba la calificacion
de las infracciones, sino solo los criterios de graduacion de la sancion.

Sobre el reconocimiento parcial de la infraccién

(ix) La Comision le impidié efectuar un reconocimiento de responsabilidad
respecto de setenta (70) comunicaciones, sustentando que la figura del
“reconocimiento parcial” no estaria prevista en la LPAG; sin embargo,
dicha decision infringia el Principio de Legalidad, dado que el articulo
257° de la mencionada norma no contenia una limitacion para el
reconocimiento de la responsabilidad; vy,

(x) por tanto, la Comision debia aplicar el reconocimiento como atenuante
de responsabilidad, en tanto no podia establecer una diferencia que la
ley no hacia, lo cual se condecia con el derecho a la libertad y seguridad
personales (esto es, que nadie esta impedido de hacer lo que la ley no
prohibe).

Sobre la graduacion de la sancion

li o (x1) - Considerando que la infraccion determinaba el bien juridico protegido, el
Indecopi ‘ analisis de la posible sancion debia ser proporcional a la infraccion
o g previamente definida, para lo cual se tomaban en cuenta los criterios de
Rioanaro FAU 20195840538 soft graduacion previstos en la LPAG respecto del Principio de Razonabilidad;

Motivo: Doy V° B®

Fecha 12032021183835-0500 (i) |a Comision no definid la calificacion exacta de la infraccion ni preciso el
bien juridico tutelado, dado que no sustentd si la conducta imputada era
una infraccion leve, grave o muy grave; lo cual era trascendental pues
definia los rangos de multa a imponerse de acuerdo con el articulo 110°
del Cédigo;

(xiii) siendo asi, la Comisiébn aplic6 indebidamente el Principio de
Razonabilidad al utilizar directamente el criterio de proporcionalidad
“dafo ocasionado’;

(xiv) ademas, cuantifico dicho criterio asignando valor al tiempo invertido por
los consumidores al leer las comunicaciones recibidas, empleando
referencias sin base legal ni estudios cientificos que asi lo sustenten.
Esto por cuanto, la fuente para determinar el tiempo invertido era un
articulo online de naturaleza no cientifica, escrito por un “coach” en temas
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financieros, referido a la poblacion estadounidense y que analizaba la
data de un proveedor de servicios de limpieza de bandejas de entrada;

(xv) determinar la sancion sin definir adecuadamente el bien juridico tutelado
vulnero el Principio de Trato Igualitario (Principio de Imparcialidad), dado
que:

a) La Comision determiné que la infraccidn atribuida merecia la multa
maxima (450 UIT); sin embargo, esta estaba prevista para
infracciones muy graves y normalmente se imponia en casos de
infracciones que afectaban bienes juridicos como vida y salud (por
ejemplo, a causa de accidentes de transito con fallecidos y heridos),
gue no se comparaban en gravedad con el caso presente; vy,

b) era cuestionable que, sin determinar el bien juridico protegido, se
pretendiera imponerle la multa mas alta (450 UIT), otorgandole el
mismo tratamiento que a personas juridicas que cometieron
infracciones tan graves contra la vida y salud.

Sobre el fondo

(xvi) Durante el procedimiento, entregé informacion suficiente que acreditaba
gue cuatrocientos veinticinco (425) de los quinientos (500) consumidores

de la muestra bajo investigacion dieron su autorizacidn expresa y

oportuna para el envio de ofertas y promociones; por tanto, de manera

errébnea la Comision concluyé que sélo se habia acreditado la
autorizacion expresa de veintidos (22) personas de la muestra, cuando

en realidad se probo el consentimiento de cuatrocientos veinticinco (425);

(xvii) las autorizaciones para el envio de comunicaciones publicitarias fueron
obtenidas como parte del acuerdo comercial suscrito con Loyalty
respecto del sistema Bonus, mediante las siguientes modalidades:

a) Modalidad A — con la afiliacion digital: al momento de su afiliacién
al sistema promocional Bonus, el cliente aceptaba las condiciones
contractuales que incluian la posibilidad de que recibiera
informacion de los socios comerciales afiliados al sistema Bonus,
entre los cuales estaba Cencosud. Esta afiliacion era digital y se

li S realizaba mediante una plataforma instalada en una Tablet,
Indecopi . disponible en un modulo de Bonus;
e O b) Mode}l_idad B — cliente Bonus crea clave web o app: el pliente bonus
,33'7'“5’5%5525’1%&3533“ ya gflllado gue deseaba crear su _clave web se reglstraba_ en la
Fecha: 12.03.2021 18:38:48 -05:00 pagina de Bonus o en su aplicacion, aceptando los términos y

condiciones que incluyen la posibilidad de recibir informacion de los
socios comerciales afiliados al Sistema Bonus (incluido Cencosud);

c) Modalidad C — afiliacion en fisico: usada antiguamente, los clientes
afiliados al sistema Bonus firmaban un contrato aceptando los
términos y condiciones que incluian la posibilidad de recibir
informacion de los socios comerciales afiliados al sistema Bonus
(incluido Cencosud);
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(xvii)present6 diversa documentacion para acreditar las autorizaciones
otorgadas bajo dichas modalidades; sin embargo, al procesar dicha
informacion la Comision cometid los siguientes errores:

a) Enlos casos de la Modalidad A (afiliacién digital), no tomo en cuenta
gue la aceptacion de los términos y condiciones de afiliacion al
Sistema Bonus se realizaba por medios electronicos, por lo que su
acreditacion no se limitaba a la revision del contrato y su firma
electronica; en ese sentido, s6lo se valoraron aisladamente los
contratos (es decir, la firma electronica del cliente), sin tomar en
cuenta la explicacion realizada sobre el proceso de afiliacion digital,
asi como que el titulo de cada archivo si identificaba a cada usuario,
lo cual era generado automaticamente por su sistema “Loyplan”;

b) en el caso de la Modalidad B, la Comisién no considerd que el
archivo en formato Excel titulado “LOG — Términos y condiciones
clave web-app (86)” contenia el detalle de los registros
automatizados de una manifestaciéon de voluntad realizada por
medios electrénicos, por lo que debia valorarse junto a los demas
medios probatorios;

c) al revisar la informacién remitida por su empresa, la Comision
sefiald que no habia encontrado todos los datos indicados (por
ejemplo, que en la carpeta “250 contratos” sélo habria encontrado
sesenta y dos -62- documentos), lo cual lo sorprendia dado que
antes de enviar los CD verifico su contenido; sin embargo, en el
supuesto negado de que hubiera habido algin problema con ellos,
en cumplimiento del Principio de Verdad Material, debieron haberle
requerido una nueva copia de los documentos faltantes;

(xix) debido a lo anterior, y para que la Sala revise adecuadamente los
documentos que sustentaban las autorizaciones de los usuarios para
recibir ofertas o promociones de Cencosud -en calidad de socio comercial
de Loyalty, al estar asociado al Sistema Bonus-, renviaban dichos
documentos compilandolos en un solo archivo por cada uno de los
cuatrocientos veinticinco (425) consumidores de la muestra establecida
para este procedimiento (como Anexo 4-C), cuyas autorizaciones debian
validarse; siendo que para su evaluacion debian considerarse:

et a) Las tres modalidades digitales para aceptar los términos y

ESPINOEA ESPINGZA duan condiciones del Sistema Bonus; vy,

Nl Boy\7 220 b) la forma en que se generaba un registro digital en su sistema
“‘Loyplan” cada vez que sus clientes aceptaban los términos vy
condiciones del Sistema Bonus, que vinculaba la identificacion del
cliente con su firma electronica (en la Modalidad A-afiliacion digital)
o el marcado del checkbox de aceptacién (Modalidad B-creacion de
clave en la web o app)

(xx) para valorar adecuadamente la aceptacion de términos y condiciones por

la via digital, debia tenerse en cuenta que: a) el articulo 141° del Caodigo

Civil preveia que la manifestacién de voluntad podia ser expresada a

través de medios digitales y electronicos; y, b) la Ley 27269 — Ley de

firmas y certificados digitales, definia a la firma electrénica como
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cualquier simbolo basado en medios electronicos, utilizado por una parte
con la intencién de vincularse o autenticar un documento, cumpliendo
todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma manuscrita;

Y,
(xxi) solicito el uso de la palabra para exponer sus argumentos.

14. Mediante escritos del 20 de enero y 8 de marzo de 2021, Cencosud reiter6 su
pedido de informe oral.

ANALISIS

Cuestiones previas:

(i) Sobre el pedido de informe oral

15. En el presente caso, el denunciado solicit6 a través de su escrito de apelacion
la programacion de un informe oral (reiterado en fechas 20 de enero y 8 de
marzo de 2021), a fin de exponer los argumentos que sustentaban su defensa.

16. Sobre el particular, es necesario precisar que el articulo IV numeral 1°.2 del
Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por el Decreto Supremo 004-2019-JUS (en adelante, el
TUO de la LPAG), desarrolla el Principio del Debido Procedimiento; el mismo
gue, entre otros, garantiza el derecho de los administrados a exponer sus
argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a obtener una decision motivada y
fundada en derecho y a solicitar el uso de la palabrac.

17. Como se observa, en el marco de dicha normativa general la solicitud del uso
de la palabra es una de las expresiones del Principio del Debido
Procedimiento; no obstante, dicho pedido debera analizarse en concordancia

: dli  Firma Digital con la normativa especial existente, siendo que, en el caso de los
i procedimientos seguidos ante el Indecopi (como ocurre en el presente caso),
Fimado digiaimente por el articulo 16° del Decreto Legislativo 1033 dispone que, las Salas podran

Alejandro FAU 20133840533 soft
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6 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo IV.- Principios del procedimiento
administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obtener una decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La
regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.
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convocar o denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante
resolucion debidamente motivada’.

Siendo ello asi, por mandato especifico de la referida norma, es facultad
discrecional de esta Sala citar a las partes de un procedimiento a informe oral,
ya sea a pedido de parte o de oficio, siendo que dicha actuacion, al ser de
caracter facultativo, no obliga a la autoridad administrativa a convocar a estas
a informe oral en todos los procedimientos de su conocimiento, pudiendo
inclusive denegar las audiencias solicitadas por los administrados.

Por tanto, resulta claro que la denegatoria de un informe oral no involucra una
contravencion al Principio del Debido Procedimiento, ni al derecho de defensa
del administrado, en la medida que las disposiciones legales especificas sobre
la materia otorgan la facultad a la Autoridad Administrativa de concederlo o
no. Ademas, las partes del procedimiento pueden desplegar su actividad
probatoria y de alegacion, a través de la presentacion de medios probatorios,
alegatos e informes escritos, los mismos que seran evaluados al momento de
resolver el caso en concreto.

En la misma linea, mediante Resolucién 16 del 2 de diciembre de 2016,
recaida en el Expediente 7017-2013 (el mismo que fue archivado
definitivamente, segun lo dispuesto en la Resolucién 17 del 16 de marzo de
2017), la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de
Lima, indic6 que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 35° del Decreto
Legislativo 807, Ley que aprueba las facultades, normas y organizacion del
Indecopi, una vez puesto en conocimiento de la Comision del Indecopi lo
actuado para la resolucion final, las partes podian solicitar la realizacion de un
informe oral ante la Comision del Indecopi, siendo que la actuacion o la
denegacién del mismo quedard a criterio de la Autoridad Administrativa, segun
la importancia y la transcendencia del caso.

En ese sentido, el érgano jurisdiccional bajo mencion ratificé que, bajo lo
dispuesto en la mencionada norma legal, la convocatoria a una audiencia de
informe oral, por parte de la Comision (o del Tribunal) del Indecopi, es una
potestad otorgada a este Organo administrativo, mas no una obligacion,
considerando ademas que no hay necesidad de actuar dicha audiencia,
cuando se estime que los argumentos expuestos por las partes y las pruebas
ofrecidas fueran suficientes para resolver la cuestion controvertida.

En consecuencia, considerando que obran en autos los elementos de prueba
suficientes a efectos de emitir un pronunciamiento, asi como que Cencosud ha
podido exponer y sustentar sus argumentos a lo largo del procedimiento;

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI. Articulo 16°. -
Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal. 16.1. Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia
de informe oral, de oficio 0 a pedido de parte. En este segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decisién
debidamente fundamentada.
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corresponde en uso de la potestad o prerrogativa conferida por la Ley, denegar
el pedido de informe oral planteado por dicho apelante.

Sobre la presunta nulidad del procedimiento: competencia del 6érgano
instructor para efectuar labores de fiscalizacion

La competencia de las entidades tiene su fuente en la Constitucién y en la ley,
aun cuando pueda ser reglamentada por las normas administrativas que de
aquéllas se deriven. En tal sentido, TUO de la LPAG establece en su articulo
91° que, recibida la solicitud o la disposicion de una autoridad superior para
iniciar un procedimiento, las autoridades de oficio deben asegurarse de su
propia competencia en funcién de la materia, el territorio, el tiempo, el grado o
la cuantia del casoe.

El articulo 3°.1 del TUO de la LPAG establece como uno de los requisitos de
validez del acto administrativo, la competencia que debe tener el érgano
administrativo que emite dicho acto, sea aquella debido a la materia, cuantia,
grado o territorio, la cual se determinara en funcion de la pretension formulada
por los administrados.

En relacion con el encargo efectuado por la Secretaria Técnica de la Comision
a la GSF mediante correo electronico del 13 de noviembre de 2018, con el
objeto de que esta Ultima efectle acciones de supervisién para verificar el
cumplimiento de la normativa de proteccion al consumidor (literal €) del articulo
58°.1 del Cdbdigo), Cencosud cuestion6 en su recurso de apelacién la
competencia de la GSF para supervisarla, alegando que la delegacion de
facultades de la Comision hacia el 6rgano referido era ilegal.

Asi, sustento dicha posicién en que, la facultad de investigacion constituia una
finalidad esencial de la creacion de la Comisién, dado que esta habia sido
creada exclusivamente para desempeniarla; ello, tal como se desprendia del
instrumento normativo que la incorpor6 como érgano del Indecopi. En ese
sentido, sefald, debia considerarse lo dispuesto en el articulo 78°.2 de la
LPAG, el cual sefialaba que las atribuciones esenciales del 6rgano que
justifican su existencia son indelegables.

Respecto de lo mencionado, se observa que Cencosud efectia una
interpretacion aislada del articulo 1° de la Resolucién 102-2015-INDECOPI-
COD¢, emitida por la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopiy publicada

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 91°.- Control de competencia. Recibida la
solicitud o la disposicion de autoridad superior, segun el caso, para iniciar un procedimiento, las autoridades de oficio
deben asegurarse de su propia competencia para proseguir con el normal desarrollo del procedimiento, siguiendo los
criterios aplicables al caso de la materia, el territorio, el tiempo, el grado o la cuantia.

RESOLUCION LA PRESIDENCIA DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL INDECOPI 102-2015-INDECOPI-COD.
Articulo 1.- Crear una Comision de Proteccion al Consumidor adicional, adscrita a la sede central del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, bajo la
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en el Diario Oficial “El Peruano” el 7 de junio de 2015; en tanto considera que
la facultad de investigacion constituye una de las finalidades esenciales de la
Comision y, por tanto, es indelegable hacia otro érgano.

Sobre el particular, este Colegiado estima que, cuando el articulo 1° de la
Resolucion 102-2015-INDECOPI-COD hace referencia a que la Comision es
competente de forma exclusiva para investigar, iniciar y resolver
procedimientos administrativos sancionadores, debe entenderse que la
exclusividad de las citadas atribuciones esta referida a iniciar de oficio el
procedimiento en materia de proteccion al consumidor, en tanto dicha
Comision es la Unica que cuenta con esa facultad, en comparacion al resto de
Comisiones de Proteccion al Consumidor del Indecopi de Lima. Esto es
corroborado por lo expuesto en la parte considerativa de dicha resolucion,
donde se expresa que la creacién de la Comision se fundamenta en la
necesidad de atender la problematica asociada a los procedimientos
administrativos sancionadores, iniciados por la propia iniciativa de la autoridad
en las materias correspondientes®; que, para este caso, versa sobre
proteccién al consumidor.

Adicionalmente, en el articulo 7° de la Resolucion 102-2015-INDECOPI-COD,
se dispone que la Comisién cuente con el apoyo funcional de una Secretaria
Técnica adscrita a la sede central de la Institucién, de conformidad con lo
dispuesto por el Capitulo IV del Titulo V de la Ley de Organizacién y Funciones
del Indecopi, aprobada mediante Decreto Legislativo 1033.

En relacién con las Secretarias Técnicas del Indecopi, cabe recordar que, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 58° del Decreto Supremo 009-2009-
PCM, norma que aprueba Reglamento de Organizacidon y Funciones del
Indecopi (en adelante, Decreto Supremo 009-2009-PCM), éstas son los
organos técnicos de investigacion y apoyo a la gestion de las Comisiones y de
las Salas del Tribunal=.

Dentro de las funciones de las Secretarias Técnicas del Area de Competencia,

Indecopi
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denominacion Comision de Proteccion al Consumidor N° 3, la misma que sera competente de forma exclusiva para
investigar, iniciar y resolver, procedimientos administrativos sancionadores por propia iniciativa en materia de
proteccion al consumidor.

Literalmente, menciona lo siguiente: “Que, el Consejo Directivo ha considerado pertinente aprobar la creacién de las
dos comisiones adicionales referidas a fin de atender la problematica asociada a los procedimientos administrativos
sancionadores, iniciados por la propia iniciativa de la autoridad en las materias sefialadas.”

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 58°.- Secretarias Técnicas.

Las Secretarias Técnicas son los érganos técnicos de investigaciéon y apoyo a la gestion de las Comisiones y de las
Salas del Tribunal. Constituyen los 6rganos de enlace con la estructura organico administrativa del INDECOPI; a
excepcion de las Secretarias Técnicas de las Areas de Propiedad Intelectual, que se rigen por lo dispuesto en el
numeral 44.3 del articulo 44 de la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI aprobada por Decreto Legislativo
N° 1033.

Cada Comision y cada Sala del Tribunal del INDECOPI cuenta con una Secretaria Técnica, la misma que esta a cargo
de un Secretario Técnico quien desempefia el cargo a tiempo completo. Son aplicables a los Secretarios Técnicos de
las Comisiones y Salas las disposiciones del articulo 39 del presente Reglamento.
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establecidas tanto en el Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi (en adelante, Decreto Legislativo 1033) como en el
Decreto Supremo 009-2009-PCM=, para el andlisis del caso concreto se
pueden destacar esencialmente dos de ellas: a) prestar a las Comisiones el
apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus actividades,
realizando para el efecto las coordinaciones necesarias con los demas
organos de linea y de administracion interna del Indecopi; y, b) realizar
acciones de prevencion e investigaciones preliminares.

Por consiguiente, la Gnica funcién de la Comision que no es delegable, en tanto
es inherente a su naturaleza, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
Supremo 009-2009-PCM, radica en el conocimiento y resolucion de los
procedimientos administrativos de su competenciav; facultad que, en el
presente caso, ha sido ejercida de manera estricta.

De ello se desprende que, si bien las funciones de la Comision se circunscriben
a la investigacion, iniciacion y resolucién de procedimientos administrativos
sancionadores iniciados de oficio, las facultades de investigacion e iniciacion
son desempefiadas con el apoyo de la Secretaria Técnica, de acuerdo con lo
dispuesto en las normas que regulan la organizacién y funciones del Indecopi,
conforme se describié en los parrafos anteriores.

Ahora bien, siendo claro que la facultad de investigacién es ejercida con el
apoyo de la Secretaria Técnica de la Comision, cabe analizar si el encargo de
funciones de ésta hacia la GSF se encuentra arreglada a ley.

Al respecto, debe recordarse que, de conformidad con lo dispuesto en el
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DECRETO LEGISLATIVO 1033. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL INDECOPI. Articulo 44°.- Funciones de las Secretarias Técnicas.

44.1 Son funciones de las Secretarias Técnicas del Area de Competencia:

a) Prestar a las Comisiones el apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus actividades, realizando para
el efecto las coordinaciones necesarias con los demas 6rganos de linea y de administracién interna del INDECOPI
(..)

c) Realizar acciones de prevencion e investigaciones preliminares;

(--)

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.

Articulo 60°.- Funciones de Secretarias Técnicas.

Las Secretarias Técnicas, ademas de las funciones sefialadas en la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI

aprobada por Decreto Legislativo N° 1033 y de lo establecido en sus normas complementarias, se encargan de

manera general de las acciones siguientes:

()

c)Realizar las investigaciones, inspecciones y verificaciones requeridas para que la Comisién o Sala respectiva cuente
con los elementos de juicio necesarios para adoptar acuerdos y/o emitir las resoluciones correspondientes,
conforme a las facultades que les otorgan las normas legales que regulan su respectivo funcionamiento;

(..).

DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 37°.- Atribuciones generales de las Comisiones del INDECOPI.

Son atribuciones generales de las Comisiones:

a) Conocer y resolver en primera o segunda instancia administrativa, segin corresponda, los procesos de su
competencia;

(...).
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articulo 72-C° del Decreto Supremo 009-2009-PCM+, la GSF es una unidad
técnico normativa que formula y propone normas de politica de alcance
nacional sobre prevencion a través de actividades de supervision y la
fiscalizacion del cumplimiento de obligaciones legales y contractuales, por
parte de quienes realizan actividades sujetas a la competencia del Indecopi.
Asimismo, por encargo de las Secretarias Técnicas del Indecopi, presta el
apoyo técnico - legal y de ejecucion, en el ejercicio de las facultades de
supervision y fiscalizacibn en las actividades econOmicas que éstos
determinen.

En consecuencia, se evidencia que los alegatos del apelante vinculados a este
extremo deben ser desestimados, al haberse comprobado que la GSF ejercio,
conforme a la normativa vigente, las actividades de supervision que originaron
el presente procedimiento, en mérito al encargo efectuado por la Secretaria
Técnica de la Comision a traveés del correo electronico del 13 de noviembre de
2018; lo cual, a su vez, origina que se desestime cualquier cuestionamiento
referido a la competencia de la GSF para ejercer dichas funciones.

Sobre la presunta vulneracion de diversos principios del procedimiento
administrativo

En su recurso de apelacion, Cencosud ha sefialado la vulneracién de diversos
principios del procedimiento administrativo, tales como: Debido Procedimiento,
Predictibilidad y Tipicidad; por lo que los argumentos al respecto seran
evaluados en los siguientes puntos.
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DECRETO SUPREMO 009-2009-PCM. REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 72°-C.- Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacién es una unidad técnico normativa que formula y propone normas de politica
de alcance nacional sobre prevencion a través de actividades de supervision y la fiscalizacién del cumplimiento de
obligaciones legales y contractuales, por parte de quienes realizan actividades sujetas a la competencia del
INDECORPI.

Asimismo, por encargo de los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas del INDECOPI, presta el apoyo técnico -
legal y de ejecucion, en el ejercicio de las facultades de supervision y fiscalizacion en las actividades econémicas que
éstos determinen.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion depende directamente de la Secretaria General y se encuentra ubicada
como érgano de linea dentro de la estructura organizativa del INDECOPI.

Son funciones de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion:

a) Formular y proponer al Consejo Directivo los lineamientos de la Politica Anual de Supervisiones;

b) Formular y proponer a la Secretaria General el Plan Anual de Supervisiones para su correspondiente aprobacion;
c) Apoyar en la realizacion de acciones de supervision, a fin de asegurar el cumplimiento de obligaciones legales y
contractuales, por parte de quienes realizan actividades sujetas a la competencia del INDECOPI;

d) Apoyar a los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas en la verificacion de determinados hechos o recopilacién
de informacion, en el marco de procedimientos administrativos en tramite;

e) Apoyar a los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas en la ejecucion de inmovilizaciones, incautaciones, cierre
del local, cese de uso y destruccion de bienes;

f) Apoyar en la emisiéon de medidas preventivas que resulten pertinentes, ante la constatacion de un incumplimiento;
dejando constancia del mismo y advirtiendo al administrado que, de reiterar o mantener su conducta, podra iniciarse
un procedimiento administrativo sancionador;

g) Elaborar Informes que contengan las conclusiones y recomendaciones de las actividades de apoyo brindadas a las
Comisiones y Secretarias Técnicas;

h) Elaborar y remitir cuando lo soliciten los Organos Resolutivos y Secretarias Técnicas, los informes que contengan
el andlisis legal y econémico, recomendando de ser el caso, la sancién, medidas cautelares, correctivas o el archivo
de los procedimientos administrativos sancionadores, iniciados en virtud del apoyo brindado por esta Gerencia; y,

i) Otras que le sean asignadas por la Alta Direccion.
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- Supuesta afectacion del debido procedimiento y el derecho de defensa

Como primer punto de sus alegatos, el denunciado sefialé que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 254°.3 de la LPAG, tenia el derecho de conocer,
desde el inicio del procedimiento, la calificacion de la gravedad de las
infracciones imputadas -como elemento que completaba el tipo- y las
sanciones que le podrian imponer, debidamente tipificadas por normas con
rango de ley. Pese a ello, afiadid, dicho derecho habia sido vulnerado hasta
en tres (3) oportunidades por la primera instancia; dado que, pasé de no
conocer la calificacion de la gravedad de la infraccion (leve, grave o muy grave)
y el rango de la multa que podria imponérsele (en la Resolucién 1) a que
posteriormente sea calificada como leve en el IFI (atribuyéndole la multa de 50
UIT), y finalmente como grave en la resolucion final de la Comisién, bajo la
multa maxima (450 UIT).

Sobre el particular, siendo que el administrado sustenta sus alegatos en lo
dispuesto por el articulo 254°.3 del TUO de la LPAG:, estimamos pertinente
traer a colacion lo resefiado por Morén respecto de dicha disposicion legal«:

“En buena cuenta, la finalidad de este derecho [a la comunicacién previa y
detallada de la acusacion] es brindarle al acusado en forma oportuna todos los
elementos de hecho y de derecho, asi como los medios probatorios que
fundamentan la acusacion con el fin de que este pueda ejercer en forma
adecuada y razonable su derecho a la defensa.

Ahora bien, frente al ejercicio de la potestad sancionadora por las entidades, el
tramite de formulacién de cargos es esencialisimo en el procedimiento
sancionador, por cuanto es este acto procedimental que permite al
administrado informarse cabalmente de los hechos imputados calificados como
ilicitos y de una serie de informacion indispensable (calificacion de los hechos,
posibles sanciones, autoridad competente, etc.) a efecto de poder articular
todas las garantias que su derecho al debido procedimiento le facultan.

De alguna manera se puede decir que la estructura de defensa de los

administrados reposa en la confianza en la notificacion preventiva de los
cargos, que a estos efectos deben reunir los requisitos de:

a. Precision. Debe contener todos los elementos enunciados en este articulo

para permitir la defensa de los imputados, incluyendo el sefialamiento de

los hechos que se le imputen, la calificacion de las infracciones gue tales

15
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TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 254°.- Caracteres del procedimiento
sancionador.

254.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:

(--)

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la
autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Tomo II). Lima:
Gaceta Juridica 2019, pp. 498-499.
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hechos pueden construir, la expresién de las sanciones que se le pudiera
imponer asi como la autoridad competente para imponer la sancién con la
norma que atribuya tal competencia. (...)” (subrayado agregado)

Tal como puede verse, tanto la norma como el autor citado, omiten referirse a
que, de manera obligatoria, deba incluirse dentro de la imputacién de cargos
la especificacion de la gravedad de la presunta infraccion atribuida; por lo que,
en tanto para el caso de los procedimientos sancionadores en materia de
proteccion al consumidor, no contamos con una norma que clasifique las
infracciones previstas en el Codigo en funcion a su gravedad (a diferencia de
otros procedimientos especiales, que cuentan con un Reglamento de
Infracciones y Sanciones, por ejemplo), no se aprecia que sea una obligacion
del 6rgano instructor informar tal dato al investigado, al momento de formular
los cargos.

Ahora bien, respecto de la gravedad de la infraccién que se habria expresado
en el IFl y la Resolucion 098-2020/CC3, cabe indicar que, en la medida que la
autoridad no estaba obligada a informar en la imputacion de cargos la
gravedad de la infraccidon atribuida, no deviene en irregular que en dichos
momentos posteriores se haya pretendido especificar tal detalle.

Para esto se debe considerar que, al emitirse la resolucion final, la Comision
se encontraba en el momento preciso para determinar -luego de hallarse
responsable a Cencosud- la imposicion de una sancién; por lo que podia
evaluar con mayor certeza todos los actuados y asi determinar cual seria la
gravedad de la infraccion hallada.

En este punto es importante precisar que, a criterio de este Colegiado, cuando
el TUO de la LPAG establece que la autoridad administrativa debera notificar
a los administrados con la calificacién de las infracciones que los hechos
-imputados a titulo de cargo- pueden constituir, se esté refiriendo a especificar
cudl seria el deber legal que el administrado habria vulnerado con el hecho
atribuidov.

17
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Sobre el particular, es pertinente citar lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en la sentencia que emiti6 en el
expediente 00156-2012-PHC/TC del 8 de agosto de 2012 (caso César Humberto Tineo Cabrera), en relacion con el
derecho a la comunicacion previa y detallada de la acusacion:

“17. De conformidad con el articulo 8.2.b) de la Convencién Americana, una vez que se formula una acusacion, ésta

debe ser comunicada de manera “previa y detallada” al inculpado. En sentido similar, el Titulo Preliminar del Cédigo

Procesal Penal en su articulo IX reconoce que toda persona tiene derecho “a que se le comunique de inmediato y

detalladamente la imputacion formulada en su contra”.

Al respecto, conviene precisar que en la sentencia del Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, de fecha 17 de noviembre

de 2009, la Corte Interamericana ha precisado que el ejercicio de este derecho se satisface cuando:

a.Se le informa al interesado no solamente de la causa de la acusacion, esto es, las acciones u omisiones que se le
imputan (tiempo, lugar y circunstancias), sino también las razones que llevan al Estado a formular la imputacion, los
fundamentos probatorios de ésta y la caracterizacion legal que se da a esos hechos.

b.La informacién es expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir que el acusado ejerza
plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su version de los hechos. Esto quiere decir que la acusacion
no puede ser ambigua o genérica.

En sentido similar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo, el Tribunal Europeo) en la sentencia

del Caso Aycobany otros c. Turquia, de fecha 22 de diciembre de 2005, precis6 que toda persona acusada tiene
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En ese sentido, para el caso concreto si se ha cumplido con especificar la
calificacién de la infraccion que la presunta contravencion imputada podia
constituir; dado que, desde la Resolucién 1 hasta el pronunciamiento apelado,
se indico que el hecho imputado a Cencosud (presuntamente haber enviado
comunicaciones con la finalidad de promover la contratacion de sus productos
y/o servicios, sin haber recabado el consentimiento de los consumidores de
manera previa), calificaba como una infraccion del literal e) del articulo 58°.1
del Cdédigo.

Como puede verse, al efectuarse la imputacion de cargos, la Secretaria
Técnica de la Comision cumplidé con precisar, con claridad: (i) el hecho
imputado (mencionado en el anterior parrafo); (i) la infraccion que se
cometeria con tal conducta (contravencion del literal e) del articulo 58°.1 del
Cdbdigo); (iii) la precision de que se podia imponer desde una amonestacion
hasta una multa de 450 UIT, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
110° del Cddigo; y, (iv) la autoridad que podia sancionarlo (la Comision).

Asimismo, conforme el cargo de notificacion respectivo (foja 66 del expediente)
se verifica que se cumplié con trasladar a Cencosud todos los actuados
durante la etapa de investigacion (realizados por encargo por la GSF) de
manera conjunta a la Resolucién 1, en donde también se especificaron las
razones que motivaron disponer el inicio del procedimiento (esto es, lo hallado
como resultado de las investigaciones de la GSF).

Por otro lado, en relacion con el alegato que dejaba entrever una presunta
modificacién de la calificacion juridica de la infraccién y de la sancion, cabe
indicar que en este caso no se efectu6 ninguna modificacion del hecho
imputado, su calificacién juridica o la sancion que corresponderia imponer, de
hallarse responsable al administrado; por lo que no advertimos agravio en este
extremo.

Por el contrario, es distinto que, al emitirse la resolucion apelada, la Comision
adoptara un criterio que, si bien era distinto al empleado en el IFI respecto de
la graduacion de la sancion, estuvo debidamente fundamentado; a propadsito
de lo cual debe tenerse presente que, si bien el IFI es emitido por la Secretaria
Técnica de la Comision luego de analizar los hechos y las pruebas del
expediente, tal informe sdlo constituye una recomendacion:, siendo potestad
de la Comision, acoger o rechazar sus conclusiones.

18

derecho a ser informada de los motivos de la acusacién, entendiendo por ellos, tanto los actos en los cuales se
sustenta, como su naturaleza, esto es, la calificacion legal de tales actos. Ademas, la informacién sobre los motivos
y la naturaleza de la acusacion debe ser adecuada para permitirle al acusado preparar su defensa.”

(subrayado agregado)

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 182.- Presuncion de la calidad de los informes.
182.1 Los informes administrativos pueden ser obligatorios o facultativos y vinculantes o no vinculantes.

182.2 Los dictamenes e informes se presumiran facultativos y no vinculantes, con las excepciones de ley.
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Conforme lo desarrollado, queda claro que, a lo largo del procedimiento, el
administrado pudo ejercer adecuadamente su derecho de defensa, mas aun
si no formul6 observaciones -como las ahora analizadas- con anterioridad a la
emision de la decision apelada; por lo que sus argumentos que indican lo
contrario quedan desvirtuados.

- Presunta vulneracién del Principio de Tipicidad

El numeral 4 del articulo 248° del TUO de la LPAG contempla al Principio de
Tipicidad como uno de los principales pilares del procedimiento sancionador,
sefialando que solo se constituyen como conductas sancionables aquellas
infracciones previstas en normas con rango de ley mediante su tipificacion, sin
admitir interpretacion extensiva o analoga. A su vez, indica que las
disposiciones reglamentarias pueden especificar o graduar determinadas
conductas o sanciones, sin constituir con ello nuevas conductas sancionables
a las previstas legalmente, salvo disposicion contraria.

El Principio de Tipicidad tiene su justificacion en una doble necesidad, ya que,
en primer lugar, guarda su fundamento en aquella disposicion constitucional
consistente en sefialar que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda
ni impedido de hacer lo que ésta no prohibe; y, en segundo lugar, tiene un
correlato evidente en la seguridad juridica, en tanto permite que los
administrados tengan un conocimiento certero de las consecuencias respecto
de los actos que ejecutan.

Ahora bien, cabe recordar que, en el derecho administrativo sancionador, el
Principio de Tipicidad tiene caracteristicas especiales, teniendo en cuenta que
‘la descripcién rigurosa y perfecta de la infraccion es, salvo excepciones,
practicamente imposible. El detallismo del tipo tiene su limite. Las exigencias
maximalistas s6lo conducen, por tanto, a la paralisis normativa o a las

19
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TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. 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 interpretaciéon 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.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones
que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de
hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de
aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

GUZMAN NAPURI, Christian. Tratado de la Administracion Publica y del Procedimiento Administrativo. Ediciones
Caballero Bustamante. P. 814. Afio: 2011.
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nulidades de buena parte de las disposiciones sancionadoras existentes o por
dictar.

En efecto, en un contexto regular, no es posible establecer un catélogo de
conductas infractoras riguroso, por lo que la tipificacién resulta suficiente
"cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la infraccion,
de la sancion y de la correlacién entre una y otra™. Por ello, el Principio de
Tipicidad no puede exigir que las conductas infractoras sean absolutamente
precisas; pues, por el contrario, un cierto margen de indeterminacion es
admisible=.

Ahora bien, en palabras de Morén#, el cumplimiento de este principio exige la
concurrencia de tres (3) aspectos: (i) la reserva de ley para la descripcion de
aquellas conductas pasibles de sancion por la Administracion; (i) la exigencia
de certeza y exhaustividad suficiente en la descripcion de las conductas
sancionables constitutivas de las infracciones administrativas; y, (iii) la
interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la aplicacion de los
supuestos descritos como ilicitos.

Para efectos del presente caso, conviene detenernos en el primer aspecto
mencionado, puesto que este hace énfasis en aquella exigencia relacionada
con la prevision del supuesto infractor deba estar calificado como tal en una
determinada norma, de manera previa a su ocurrencia.

Cencosud sefialo en su recurso de apelacion que se habia violado el Principio
de Tipicidad, dado que aun cuando el tipo debia estar completo desde un inicio
y no ser modificado, la primera instancia habia efectuado una calificacion de
la gravedad de la infraccion imputada que no estaba sustentada en alguna
norma vigente, e incluso la habia variado a lo largo del procedimiento.

21
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NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Cuarta edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2005, p.
312; REBOLLO PUIG. Manuel y otros, Derecho Administrativo Sancionador, Primera edicion, Lex Nova, Valladolid,
2010, Op. Cit., p. 305

Ididem. Sin embargo, dicho autor agrega que “En resumidas cuentas —y entrante de facilitar una simplificada regla de
oro- la tipificacién puede ser lo bastante flexible como para permitir al operador juridico un margen de actuacion a la
hora de determinar la infraccién y la sancién concretas, pero no tanto como para permitirle que “cree” figuras de
infraccién supliendo las imprecisiones de la norma” (Op. Cit. P. 305).

El criterio expuesto fue aplicado anteriormente por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual en la Resolucion 455-2004/TDC-INDECOPI del 10 de septiembre de 2004, cuando se cuestioné que la
conducta cometida por el sujeto denunciado —actos de copia no autorizada de bienes protegidos por la legislacion de
derechos de autor- se encontraba expresamente tipificada en la clausula general contenida en la Ley sobre Represion
de la Competencia Desleal que literalmente establecia que “es un acto de competencia desleal y, en consecuencia,
ilicito y prohibido, toda conducta que resulte contraria a la buena fe comercial, al normal desenvolvimiento de
actividades economicas y, en general, a las normas de correccion que deben regir en las actividades econémicas”.
En este Caso, el Tribunal establecié que “la clausula general contenida en el articulo 6° de la Ley sobre Represion de
la Competencia Desleal abarca en su definicion todas las conductas desleales y constituye la tipificacion expresa
exigida por el articulo 230.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General”.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Tomo II). Lima:
Gaceta Juridica 2019, p. 419.
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Sobre el punto indicado, es pertinente traer a colacion lo ya desarrollado en la
cuestion previa anterior, respecto de la inclusion de la calificacién de la
gravedad de la infraccion en la imputacion de cargos; esto es, que la autoridad
no estaba obligada a efectuarlo, por lo que no cometié error alguno al no
detallarla en la Resolucion 1.

En ese sentido, no puede hablarse de que, la determinacion de la propuesta
de sancion (en el IFI) y la sancion (en la resolucion apelada) ocasionaron la
variacion de un elemento del tipo; dado que, para empezar, la determinacion
de la gravedad de la infraccion -en abstracto- no es un dato que deba
proporcionarse de manera obligatoria junto a la imputacion de cargos,
precisamente porque en materia de proteccion al consumidor no existe una
norma que clasifique -de manera general- infracciones como la imputada en
este procedimiento dentro de un rango determinado (es decir, como leves,
graves 0 muy graves).

En la misma linea, es necesario advertir que la imputacioén de cargos no fue
alterada en momento alguno; sumado a que esta estuvo completa desde el
inicio del procedimiento, dado que cumplié con describir adecuadamente la
conducta sancionable constitutiva de la infraccion administrativa (hecho y
calificacion juridica).

Asimismo, con relacion a la informacion que puede tener Cencosud sobre la
conducta controvertida en esta instancia, corresponde sefialar que, de una
lectura del supuesto de hecho y derecho de la imputacion, se advierte que la
presunta conducta infractora reside en que el proveedor habria enviado
comunicaciones con contenido publicitario a diversos consumidores; lo cual
afectaria de forma significativa la libertad de eleccion de estos. A criterio de la
Sala resulta clara la descripcién de la mencionada imputacién, viéndose ello
reflejado en la propia defensa del investigado a lo largo del procedimiento,
guien en sus descargos efectud su defensa sobre el fondo de la controversia,
sin cuestionar en momento alguno la imputacion efectuada.

A mayor abundamiento, se observa que el apelante no especificé de qué
manera se afectaba su derecho de defensa con la invocada “variacion” del tipo
infractor, por lo que tampoco evidenciamos agravio sobre el particular.

De otro lado, en cuanto a que la Comision habria indicado que el articulo 110°
del Cddigo la facultaba para definir la calificacion de la gravedad de la
infraccion, se observa que tal afirmacion ha sido efectuada, Unicamente, por la
Secretaria Técnica de la Comision en la Resolucién 1; respecto de lo cual
debemos indicar que, si bien existe un error en la interpretacion del articulo
mencionado (el cual regula la clasificacién de las sanciones en funciéon a la
gravedad de la infraccion cometida), ello no afect6 el derecho de defensa del
administrado ni vulnerd el Principio de Tipicidad, en tanto no modificd la
descripcion de la imputacion de cargos ni tuvo incidencia en la determinacion
de la infraccion.
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Siendo asi, no se observa que se haya incurrido en alguna infraccion del
Principio de Tipicidad, mas aun si la infraccion imputada se encuentra prevista
en una norma legal vigente, incluso antes de que se efectuara la comision de
los hechos; motivo por el cual, tampoco cabe alegar que se haya vulnerado el
Principio de Legalidad=.

- Supuesta afectacion del Principio de Predictibilidad

Otro bloque de argumentos esgrimidos por el apelante estuvo referido a que
las variaciones en cuanto a la imputacién de la infraccién y de la sancion en
gue incurrio la Comision, infringian el Principio de Predictibilidad, dado que su
empresa se enfrentd a tres (3) situaciones distintas en cuanto a la gravedad
de la infraccion imputada y la sancién aplicable, afectando su posibilidad de
defenderse.

Sobre el particular, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1.15 del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, se aprecia que el Principio de
Predictibilidad implica que las actuaciones de la autoridad administrativa son
congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos,
salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de
ellos=.

Comentando el dispositivo legal anteriormente citado, Mordon sefiala lo
siguiente”:

“Para el individuo constituye una garantia por la que se da valor juridico a la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la futura
actuacion del poder en aplicacion del Derecho. Obviamente no se trata de dar

25
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TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo IV. Principios del procedimiento
administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

()

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo IV. Principios del procedimiento
administrativo.

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - La autoridad administrativa brinda a los administrados
0 sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que,
en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracién
estimada y resultados posibles que se podria obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos. (...).

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Tomo 1). Lima:
Gaceta Juridica 2019, pp. 130.
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valor a meras expectativas subjetivas, sino aquellas que surgen a partir de
signos externos o bases objetivas suficientemente concluyentes dadas dentro
de la ley por la autoridad, para que los administrados se orienten hacia
determinada posicion (...)”

67. Tomando como referencia el desarrollo previamente efectuado, se aprecia que
en este caso no se materializé una vulneracién del Principio de Predictibilidad,;
dado que:

(i) No existia la obligacion de especificar la gravedad de la infraccion al
efectuarse la imputacion de cargos;

(i) sibienen el IFl se califico a la infraccién como “leve”, de la revision atenta
de dicho documento se aprecia que tal atribucion fue errénea, si
consideramos la fundamentacion alli expuesta para la determinacion del
nivel de la gravedad de la infraccion;

(i) en efecto, al analizar la responsabilidad de Cencosud, la Secretaria
Técnica de la Comision concluy6 en el IFI que existian cuatrocientas
setenta y ocho (478) comunicaciones publicitarias -de un total de
guinientas (500) que integraban la muestra- cuya autorizacion previa no
habia sido acreditada por el citado proveedor; por lo que, considerando
lo desarrollado en la cita al pie 12 del IFI=, correspondia asignarle el nivel
“‘muy grave” -y no “leve- ya que se habia detectado mas de un 90% de
comunicaciones sin consentimiento previo de los consumidores;

(iv) asi, de acuerdo con la tabla insertada en el parrafo 57 del IFl, de haber
efectuado correctamente sus calculos», la Secretaria Técnica de la
Comisién hubiera concluido que debia imponerse a Cencosud una multa
de 450 UIT, atendiendo no sélo a que la infraccion se calificaba como
“‘muy grave”, sino también a que se habia considerado al denunciado

li — como una “Gran empresa” (en tanto esta no habia alcanzado el reporte
mdecopl. de sus ingresos anuales);

Fimado dgtaimente por (v) cabe recordar que, tal como se ha mencionado en un punto anterior, las

Al PA) 2015504053 son conclusiones contenidas en el IFl sélo se configuran como

Fecha: 12.03.2021 18:42:16 -05:00

recomendaciones o sugerencias de la Secretaria Técnica de la Comision
en su calidad de drgano instructor en el marco de su investigacion, no

28 “(...) la clasificacion del tipo de infraccion (Muy Grave, Grave y Leve) se estima en funcién a la proporcion de
comunicaciones sin consentimiento respecto del total de comunicaciones establecidas por el administrado.
Considerando como una infraccion Leve, una proporcion ubicada en el rango de mayor a 0% hasta 50% de
comunicaciones sin consentimiento; (...) Muy Grave, una proporcion ubicada en el rango de mayor a 90% hasta
100%".

2 Debido a que, cuatrocientas setenta y ocho (478) comunicaciones publicitarias sin consentimiento representaban el
95.6% de la muestra usada para evaluar la ocurrencia de la infraccion (compuesta por quinientas -500-
comunicaciones).

30 No esta de mas recordar en este punto que, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia emitida en el
Expediente 1254-2004-PA/TC, lo siguiente (subrayado agregado): “la alegacion de poseer derechos adquiridos
presupone que estos hayan sido obtenidos conforme a ley, toda vez que el error no genera derechos (...)"

s TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 255°. - Procedimiento sancionador. Las
entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las siguientes disposiciones:
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siendo vinculantes en las decisiones que pueda tomar la Comision como
organo resolutivo; vy,

(vi) aun cuando en la apelada se impuso la multa maxima (450 UIT), lo cual
daria a entender que se habria considerado a la infraccion como “muy
grave”; no debe pasarse por alto que, al momento de graduar la sancion
correspondiente, la Comision cumplié con especificar que si bien se
estaba apartando de un criterio usado por el anterior Colegiado=, ello se
fundamentaba en que el criterio adecuado para valorizar la afectacion de
la conducta infractora era la cuantificacion del dafio ocasionado a los
consumidores, a fin de medir una sancion que resulte proporcional al fin
publico que se buscaba alcanzar, como lo era en el presente caso la
tutela de los derechos de los consumidores frente a comunicaciones no
autorizadas por éstos. De este modo, se cumplié con la salvedad prevista
en el numeral 1.15 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG, en
aquellos casos que la autoridad administrativa se aparta de
pronunciamientos anteriores.

En conclusion, conforme lo desarrollado precedentemente, se evidencia que
no existe vulneracion alguna de los Principios de Tipicidad, Legalidad o
Predictibilidad; correspondiendo desestimar lo alegado por Cencosud en estos
extremos.

Sobre el rechazo del reconocimiento parcial de la infraccién imputada

Respecto de los setenta (70) usuarios que Cencosud sefialaba en sus
descargos como aquellos cuyos datos de autorizacion para recibir
comunicaciones publicitarias no habia podido recabar y que por tal motivo
formulaba el reconocimiento de la infraccién Unicamente respecto de ellos; la
Comision estimé en la recurrida que, no correspondia aplicar la figura del
reconocimiento propiamente dicho, dado que no existia legalmente la figura
del “reconocimiento parcial”.

Al respecto, en su recurso de apelacion, Cencosud cuestiond que la Comision
haya rechazado su “reconocimiento parcial” de la infraccion imputada;
sefialando que, dicha decision infringia el Principio de Legalidad, dado que el
articulo 257° de la LPAG no contenia una limitacion para el reconocimiento de
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5. Concluida, de ser el caso, la recoleccion de pruebas, la autoridad instructora del procedimiento concluye
determinando la existencia de una infraccién y, por ende, laimposicién de una sancion; o la no existencia de infraccion.
La autoridad instructora formula un informe final de instruccién en el que se determina, de manera motivada, las
conductas que se consideren probadas constitutivas de infraccién, la norma que prevé la imposicion de sancion; y, la
sancion propuesta o la declaracion de no existencia de infraccion, segun corresponda.

Recibido el informe final, el 6rgano competente para decidir la aplicacién de la sancién puede disponer la realizacién
de actuaciones complementarias, siempre gque las considere indispensables para resolver el procedimiento. El informe
final de instruccion debe ser notificado al administrado para que formule sus descargos en un plazo no menor de cinco
(5) dias héabiles.

()

Que precisamente coincidia con el criterio usado en el IFI, consistente en usar una Tabla de Graduacion de la Multa
elaborada sobre la base del factor “tipo de infraccion” (segun la infraccion sea leve, grave o muy grave) y el factor
“tipo de empresa” (segun la facturacion anual del administrado).
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la responsabilidad, por lo que no se podia establecer una diferencia que la ley
no hacia.

Sobre el Principio de Legalidad, el numeral 1 del articulo 248° del TUO de la
LPAG establece que “solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar
a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion
de libertad”.

Asimismo, en cuanto al reconocimiento de la infraccibn como atenuante -a
efectos de la graduacion de la sancion-, el TUO de la LPAG regula dicha figura
de la siguiente manera:

“Articulo 257°.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por
infracciones

(...)

2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones
las siguientes:

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

En los casos en gue la sancién aplicable sea una multa esta se reduce hasta
un monto no menor de la mitad de su importe”

En atencién a la gravedad de las consecuencias que genera un reconocimiento
de responsabilidad (esto es, admitir que se cometié una infraccion, lo que
conlleva una sancién), la norma antes sefialada establece de manera clara
gue este reconocimiento no puede ser inferido por la Administracion Publica,
sino debe ser expreso y por escrito.

Siendo asi, Moron nos indica que, en el caso del reconocimiento de la comision
de una infraccion, se atenua la responsabilidad a partir de la aceptacion
voluntaria del autor de la infraccion. Esta aceptacion tiene como consecuencia
una retribucion positiva al infractor, al establecerse la disminucion de la
sancibn a imponérsele; y, conlleva otra finalidad en beneficio de la
Administracion Publica, dado que con la figura del reconocimiento de
responsabilidad sobre la comisién de la infraccion, se plantea una alternativa
al tramite comun de procedimiento sancionador, puesto que con la aceptacion
del administrado, dependiendo de la etapa en que lo formule, se evitan todos
los actos procedimentales de instruccion, llegando a una conclusion rapida y
determinando la responsabilidad a partir del reconocimiento expreso del
administrado=.

Considerando lo descrito, es claro que el ordenamiento administrativo vigente
prevé que la figura del reconocimiento se formule respecto de la infraccidn que

33

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Tomo II). Lima:
Gaceta Juridica 2019, pp. 524.
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se imputa a determinado administrado, pues soélo de ese modo se lograra la
conclusion del procedimiento en tal extremo y los consiguientes beneficios
para el denunciado y la Administracion Publica.

No esta de mas agregar que, de acuerdo con lo previsto en el numeral 4.7 de
la Directiva 006-2017-DIR-COD-INDECOPI, “Directiva que regula los
procedimientos en materia de proteccion al consumidor previstos en el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor”, el “reconocimiento puede abarcar
la totalidad de las pretensiones o algunas de ellas; en este ultimo caso el
procedimiento administrativo continla respecto de aquellas pretensiones no
comprendidas en dicha conclusion anticipada”. Siendo asi, en la medida que
la pretension estd intimamente ligada a la presunta infraccion imputada, si
seria posible, por ejemplo, efectuar el reconocimiento sobre el integro de
algunas de las pretensiones -en caso se hubiera imputado mas de una
infraccidn-, mas no sera posible reconocer parcialmente una de ellas.

En tal sentido, la interpretacion de los citados dispositivos legales no podria
estar dirigida a calificar como reconocimiento aquella aceptacion de sélo una
parte del hecho que sustenta la imputacion, en la medida que esto implicaria
Gnicamente que el proveedor esté ejerciendo su derecho a contradecir el cargo
imputado, al manifestar su disconformidad parcial respecto del hecho que se
le atribuye.

Siendo asi, en la medida que en el presente caso estamos frente a una
infraccidn unitaria, debido a que la Unica conducta imputada fue que Cencosud
habria enviado comunicaciones con la finalidad de promover la contratacion
de sus productos o servicios, sin haber recabado previamente el
consentimiento de los consumidores destinatarios; se entiende que bastaria
incluso con detectar una (1) comunicacion de tales caracteristicas, para
estimar que el proveedor citado infringié el deber legal previsto en el literal e)
del articulo 58°.1 del Cédigo.

Bajo tales consideraciones, se aprecia que el hecho de que Cencosud
Unicamente haya admitido el envio de las referidas comunicaciones sin
autorizacion a setenta (70) de los quinientos (500) usuarios comprendidos en
la muestra, no constituye en modo alguno un reconocimiento de la infraccion
imputada; sino mas bien, s6lo demuestra que tal proveedor esta ejerciendo su
derecho de defensa, pues lo mencionado no le impidi6 cuestionar la
responsabilidad que se le imputd respecto del resto de comunicaciones
incluidas en la muestra, las cuales también influyen en la configuracion de la
infraccion atribuida.

80. A mayor abundamiento, conviene citar otro pronunciamiento expedido por esta
Sala (Resolucion 1067-2020/SPC-INDECOPI del 15 de julio de 2020), en
M-SPC-13/1B 25/71
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donde tacitamente* se validé que la Comision desestimara la aplicacion de un
“reconocimiento parcial” de la infraccion imputada (esto es, que la informacion
proporcionada por la proveedora denunciada a los consumidores inducia error
a estos, respecto a las condiciones aplicables a la contratacién de un sistema
de fondos colectivo), basandose en que no se habia reconocido la
responsabilidad por la conducta infractora imputada -en dicho caso, la
infraccion del deber de informacion-, sino por el contrario, inicamente se habia
admitido de forma parcial algunas de las incongruencias detectadas.

En suma, se verifica que la decision de la Comision de rechazar el invocado
“reconocimiento” formulado por Cencosud respecto de setenta (70) de los
quinientos (500) usuarios comprendidos en la muestra fue correcta, en la
medida que no correspondia aplicar para tal supuesto la circunstancia
atenuante prevista en el articulo 257°.2 literal a) del TUO de la LPAG.

Es importante precisar que, en cambio, no coincidimos con la razon expuesta
para tal decisidon (esto es, que el “reconocimiento parcial’ no estaria previsto
en el ordenamiento juridico), dado que a criterio de este Colegiado nos
encontramos mas bien ante un supuesto que no califica, en estricto, como un
reconocimiento de responsabilidad sobre la infraccién imputada. Ello, en la
medida que el proveedor Unicamente ha admitido que no contaba con el
sustento probatorio necesario para acreditar que setenta (70) de las quinientas
(500) comunicaciones consideradas en la muestra contaban con autorizacion
de los consumidores; formulando mas bien, respecto de las restantes
cuatrocientos treinta (430) comunicaciones, argumentos de defensa dirigidos
a eximirse de responsabilidad, lo cual evidencia que -en estricto- la infraccion
no ha sido reconocida.

Sobre los métodos comerciales agresivos o engarnosos

a)

83.

Marco tedrico general de estas practicas comerciales

La difusion en el mercado de productos y servicios ha evolucionado por el
desarrollo de técnicas sofisticadas de distribucion y venta a los consumidores
gue, si bien tradicionalmente se realizan en establecimientos comerciales, en
la actualidad las ventas también se dan por otros medios (correo electronico,
teléfono, de puerta en puerta, entre otros) aumentado de forma considerable
la contratacion masiva por parte de los consumidores. La promocion de ventas

34

En especifico, en el parrafo 94 de tal pronunciamiento se expreso lo siguiente:

“Con relacion a lo alegado por Promotora, esto es que se allan6 sobre tres (3) discrepancias identificadas, las cuales
debieron ser consideradas como elementos atenuantes, corresponde indicar que en los procedimientos de oficio no
se aplica la figura del allanamiento, sino en los procedimiento de parte, siendo que la primera instancia requirié a la
denunciada que precisara si su escrito del 25 de enero de 2019, era una reconocimiento a efectos de considerarlo
como una atenuante; sin embargo, la administrada solamente realiz6 un reconocimiento parcial, motivo por el cual la
Comision en la resolucién venida en grado, lo desestim6 al no reconocer Promotora su responsabilidad por la
conducta infractora imputada, esto es la infraccion al deber de informacién, sino por el contrario, admitia de forma
parcial algunas de las incongruencias detectadas.”
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se constituye asi, como un instrumento disefiado para estimular la compra de
un producto o servicio.

Estos incentivos incluyen una extensa variedad de mecanismos de promocion,
disefiados para generar una respuesta temprana o mas poderosa del
mercado. Asi, mientras que la publicidad ofrece razones para comprar un
producto o un servicio, la promocion de ventas ofrece razones para comprarlos
ahora=. Por ello, en la actualidad un elevado volumen de operaciones de
compra de productos de gran consumo se realiza bajo acciones de promocion
dado que éstas consiguen, en general, su objetivo de incrementar las ventas
de los productos promocionados.

Ahora bien, las denominadas “ventas agresivas” constituyen un derivado de
los mencionados mecanismos de promocion. En este caso, la empresa se
dirige directamente al consumidor, proponiéndole una compraventa en
condiciones aparentemente ventajosas para él pero que, en muchos casos,
luego de celebrado el acuerdo, se revelan en sorprendentemente ventajosas
para el vendedor.

Una forma de emplear estas técnicas de venta consiste 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
disefiados para hacer que el cliente olvide la recompensa prometida y
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 y tan prolongada la presion que ejercen los
vendedores sobre el comprador, que éste termina aceptando contratar por
cansancio=.

En ese contexto, como lo sefiala Guido Alpa, el consumidor se encuentra en
una situacién particularmente débil, no teniendo normalmente la posibilidad de
probar el producto, de conocer anticipadamente sus cualidades, de verificar la
existencia de las cualidades prometidas o de realizar utiles comparaciones con
productos ofrecidos por otras empresas; y no poder recurrir al intervalo de
tiempo que a menudo media entre el momento de la eleccién y el momento de
la adquisicion.

35
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KOTLER, Philip y Armstrong, Gary. Fundamentos de Mercadotecnia. Cuarta Edicion. Traducido del inglés de la obra
Marketing: An Introduction, Fourth Edition. México, 2002. pp. 477.

Cita de la Resolucién 0539-2006/TDC-INDECOPI, haciendo referencia a informacion extraida de las revistas
publicadas en Chile “MasVida” y “Quepasa” cuya versiéon online puede encontrarse en www.masvida.cl y
www.quepasa.cl.

ALPA, Guido. Derecho del Consumidor. Titulo original: Il diritto dei Consumatori. Traduccién: Juan Espinoza Espinoza.
Gaceta Juridica. Enero 2004. pp. 271-272.
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b) Sobre la regulacion de los métodos comerciales agresivos o engafiosos en el
ordenamiento juridico peruano

88. El literal 1 del articulo 58° del Cddigo establece el derecho que le asiste al
consumidor de elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de
calidad, que se ofrecen en el mercado, el cual tiene como sustento que, en
tanto los consumidores conocen los productos o servicios que les resultan mas
convenientes en funcion de sus intereses y necesidades, son ellos quienes
adoptaran las decisiones de consumo mas eficientes en virtud de su
autonomia privada.

89. Como correlato de este derecho, surge la obligacion de los proveedores de no
realizar practicas que afecten la libertad de eleccion del consumidor. En este
contexto, el articulo 58° del Cédigo establece que los métodos comerciales
agresivos 0 engafiosos son aquellas practicas que merman de manera
significativa la libertad de eleccion del consumidor a través de figuras como el
acoso, la coaccion, la influencia indebida o el dolo=.

90. Elliteral e) del articulo 58°.1 del Cédigo, establece que estan prohibidas todas
aquellas préacticas comerciales que importen emplear centros de llamada (call
centers), sistemas de llamado telefénico, envio de mensajes de texto a celular
0 de mensajes electrénicos masivos para promover productos y servicios, asi
como prestar el servicio de telemercadeo, a todos aquellos numeros
telefénicos y direcciones electrénicas 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.

38 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 58°. - Definicién y alcances.
58.1 El derecho de todo consumidor a la proteccién 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 eleccién del
consumidor a través de figuras como el acoso, la coaccidn, la influencia indebida o el dolo.

En tal sentido, estan prohibidas todas aquellas practicas comerciales que importen:
a. Crear la impresion de que el consumidor ya ha ganado, que ganara o conseguira, 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
l_i Fimna Digital una accion relacionada con la obtencion del premio o ventaja equivalente esta sujeta a efectuar un pago o incurrir en
Indecopi un gasto.
ey b. El cambio de la informacion originalmente proporcionada al consumidor al momento de celebrarse la contratacion,
Firmado digitamente por sin el consgntimiento expreso e informado del consur'ni'dor. 5 ' o
Alejandro FAU 20133840533 soft c. El cambio de las condiciones del producto o servicio antes de la celebracion del contrato, sin el consentimiento

o Doy ot 18:43:48 0500 €XPreso e informado del consumidor.

d. Realizar visitas en persona al domicilio del consumidor o realizar proposiciones no solicitadas, por teléfono, fax,
correo electrénico 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 electrénicos masivos para promover productos y servicios, asi como prestar el servicio de telemercadeo,
a todos aquellos numeros telefonicos y direcciones electrénicas 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 proteccién de datos personales.

f. En general, toda préactica que implique dolo, violencia o intimidacién 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 catadlogo, mediante
agentes, contratos a distancia, y comercio electrénico o modalidades similares.
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Aplicacion al caso concreto
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95.

96.

Atendiendo a las particularidades del caso, es pertinente realizar un breve
resumen de los antecedentes de este procedimiento, para tener claras las
actuaciones desplegadas, los medios probatorios aportados y las
caracteristicas del contenido que fue materia de investigacion.

En el presente caso, se aprecia que la GSF realizd una accién de supervision
remota en la herramienta “WhatsApp No Insista” verificando el ingreso de un
reporte de dos (2) consumidores, dado que Cencosud les envié publicidad sin
su consentimiento, con la finalidad de promover sus servicios (negocios
“‘Metro” y Wong”).

Con tales indicios de presuntos incumplimientos, la GSF remitié al denunciado
la Carta 743-2019/INDECOPI-GSF, a través de la cual se requirié que, en un
plazo de tres (3) dias héabiles, el administrado remitiera un reporte de las
comunicaciones (llamadas, mensajes de texto y mensajes electronicos)
efectuadas a los consumidores desde el 7 de setiembre de 2018 hasta el 28
de febrero de 2019+, por cada uno de los centros de contacto con los que haya
contratado o directamente por Cencosud, con la finalidad de ofertar productos

Y Servicios.

Luego de presentarse la informacion solicitada, la GSF concluyé que el
universo de las comunicaciones reportadas (correspondientes al periodo antes
sefialado) ascendia a 69 658 239; por lo que, mediante Informe 352-2019/GSF
del 5 de julio de 2019, un especialista en economia de la GSF extrajo
aleatoriamente una muestra representativa de quinientas (500)
comunicaciones (nivel | de inspeccién general), considerando para ello lo
dispuesto en la Norma Técnica Peruana ISO 2859-1, “Procedimiento de
muestreo para inspeccion por atributos” y los recursos disponibles de tal
organo.

En tal sentido, con posterioridad se requiri6 a Cencosud que presentara la
documentacion que acreditara que los consumidores sefialados en la muestra
(adjuntada en un CD), brindaron su consentimiento para la promociéon de
productos y servicios de la empresa; lo cual fue cumplido por el administrado
en fechas 5 de agosto y 4 de setiembre de 2019.

Sin embargo, al revisar dicha documentacion, la GSF concluy6 en su informe
final que, Cencosud no habia acreditado haber obtenido el consentimiento de
todos los usuarios comprendidos en la muestra para el envio de
comunicaciones publicitarias; dado que si bien se presento informacion de

39

En formato Excel mediante un soporte magnético (CD o USB), y con la informacién detallada en el “Anexo 1” de tal
carta: numero de orden, fecha de comunicacion, tipo de comunicacién, nombres y apellidos completos del consumidor,
DNI, nimero de teléfono/correo electronico del consumidor, servicio ofertado, centro de contacto o proveedor que
realizé la comunicacion.
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doscientos veinticinco (225) y ciento setenta y siete (177) de ellos en las fechas
antes indicadas, no fue posible asociar -en muchos casos- los nombres alli
mostrados con los consumidores de la muestra (en tanto que la informacion
contenida en esta sélo registraba correos electrénicos, mas no nombres ni
documentos de identidad), o, por otro lado, no se advirtio la autorizacion del
cliente para el envio de comunicaciones publicitarias.

En ese sentido, se constatd que Cencosud utilizO6 métodos comerciales
agresivos, en la medida que estuvo enviando comunicaciones con la finalidad
de promover sus servicios sin previamente, haber recabado el consentimiento
de los consumidores. Por tal motivo, la Secretaria Técnica de la Comision le
imputé una presunta trasgresion de lo dispuesto en el literal €) del articulo
58°.1 del Cddigo.

En respuesta a la imputacion de cargos, Cencosud presentd su escrito de
descargos el 26 de febrero de 2020, adjuntando un (1) CD con diversos
archivos digitales que contenian -segun alego6- la informacion sobre el
consentimiento de cuatrocientos treinta (430) consumidores de la muestra«: (i)
carpeta “32 contratos fisicos”; (ii) carpeta “250 contratos”; (iii) archivo
comprimido titulado “63 pdf clientes antiguos”; y, (iv) archivo en formato Excel
titulado “LOG - TERMINOS Y CONDICIONES CLAVE WEB-APP (86)".
Asimismo, presento otro CD que contenia una (1) carpeta, denominada “CD
Confidencial” con un archivo en formato Power Point titulado “Informacion de
Bonus afiliacion NB — Digital”.

Cabe agregar que, el denunciado alegd haber obtenido el consentimiento de
los consumidores gracias al convenio comercial que mantenia con la empresa
Loyalty, pues esta era la encargada de solicitarlo en el marco del
funcionamiento del Sistema Bonus que ella misma administraba.

La Comision hall6 responsable a Cencosud por infraccion del literal e) del
articulo 58°.1 del Caddigo, al considerar acreditado que empleé métodos
comerciales agresivos, toda vez que envié comunicaciones con la finalidad de
promover sus servicios sin previamente haber recabado el consentimiento de
los consumidores.

En especifico, estimé que, de la informacion presentada por el denunciado, se
desprendia que solo se habia logrado acreditar el consentimiento de veintidos
(22) consumidores incluidos en la muestra; por lo que, considerando ademas
gue se habia admitido la falta de autorizacién de otros setenta (70), concluyo
gue no se habia acreditado el consentimiento para enviar comunicaciones
publicitarias a cuatrocientos setenta y ocho (478) consumidores de la muestra.

40

Cabe recordar que, en este mismo escrito, el administrado admitié que no contaba con documentos que acreditaran
la autorizacién previa para el envio de comunicaciones respecto de setenta (70) consumidores (extremo del presunto
“reconocimiento parcial”’, desestimado en la ultima cuestion previa).
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De manera previa al analisis de los alegatos del proveedor, es necesario tener
claro que, no es un hecho controvertido que las comunicaciones reportadas
por Cencosud durante la etapa de investigacion (y que sirvieron para extraer
la muestra materia de analisis), tenian contenido publicitario. Ello, en la medida
gue, al absolver los requerimientos de informacion, el citado administrado
mencion6 de manera expresa que los reportes correspondian a
comunicaciones publicitarias relacionadas a sus tres (3) nhegocios,

denominados “Metro”, “Wong” y “Tiendas Paris”.

En ese sentido, el analisis de responsabilidad del proveedor estara centrado
en determinar si este contaba con el consentimiento previo de los
consumidores para el envio de comunicaciones con la finalidad de promover
la contratacion de sus productos o servicios.

En su recurso de apelacion, Cencosud aleg6 que durante el procedimiento si
acreditd que cuatrocientos veinticinco (425) de los quinientos (500)
consumidores de la muestra bajo investigacion dieron su autorizacién expresa
y oportuna para el envio de ofertas y promociones; por tanto, al procesar de
manera equivocada la informacion proporcionada, la Comision concluyd que
s6lo se habia acreditado la autorizacion expresa de veintidés (22) personas de
la muestra, cuando en realidad se probo el consentimiento de cuatrocientos
veinticinco (425).

Al respecto, se observa que el administrado ha precisado que, las
autorizaciones para el envio de comunicaciones publicitarias fueron obtenidas
como parte del acuerdo comercial que suscribié con Loyalty respecto del
Sistema Bonus; vinculo comercial que se tiene por cierto, en la medida que de
la revision de la pagina web “https://www.bonus.pe/PltcasPrivcdad.aspx”,
administrada por Loyalty, se advierte que los negocios de Cencosud estan
afiliados al programa de Puntos Bonus:

Afiliados al programa de puntos Bonus

WONG CENCOSUD RETAIL PERU SAC
RUC; 200109072177
CALAUGUSTO ANGULO NROI30 URE.SAN ANTONIO LIMA - LIMA - MIRAFLORES

METRO CENCOSUD RETAIL PERL SAC
RUC: 20100072177
CALAUGUSTO ANGULO NROI30 URB.SAN ANTONIO LIMA - LIMA - MIREAFLORES

PARIS CENCOSUD RETAIL PERU SAC
RLIC: 20109072177
CALAUGUSTO ANGULO NROI30 LURE. SAN ANTONIO LIMA - LIMA - MIRAFLORES

De otro lado, Cencosud ha precisado que las autorizaciones referidas fueron
obtenidas mediante las siguientes modalidades:

() Modalidad A — con la afiliacion digital: Al momento de su afiliacion al
sistema promocional Bonus, el cliente aceptaba las condiciones
contractuales que incluian la posibilidad de que recibiera informacion de
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los socios comerciales afiliados al sistema Bonus, entre los cuales estaba
Cencosud. Esta afiliacion era digital y se realizaba mediante una
plataforma instalada en una Tablet, disponible en un médulo de Bonus;

(i) Modalidad B — cliente Bonus crea clave web o app: el cliente bonus ya
afiliado que deseaba crear su clave web se registraba en la pagina de
Bonus o en su aplicacién, aceptando los términos y condiciones que
incluyen la posibilidad de recibir informacién de los socios comerciales
afiliados al Sistema Bonus (incluido Cencosud); v,

(i) Modalidad C — afiliacién en fisico: usada antiguamente, los clientes
afiliados al sistema Bonus firmaban un contrato aceptando los términos y
condiciones que incluian la posibilidad de recibir informacién de los
socios comerciales afiliados al sistema Bonus (incluido Cencosud).

107. En base a las modalidades descritas, el denunciado cuestiond la valoracion de
los medios probatorios aportados efectuada por la primera instancia;
sefialando los siguientes alegatos:

() Enlos casos de la Modalidad A (afiliacién digital), no se tomé en cuenta
gue la aceptacion de los términos y condiciones de afiliacién al Sistema
Bonus se realizaba por medios electronicos, por lo que su acreditaciéon
no se limitaba a la revision del contrato y su firma electronica; en ese
sentido, s6lo se valoraron aisladamente los contratos (es decir, la firma
electronica del cliente), sin tomar en cuenta la explicacion realizada sobre
el proceso de afiliacion digital, asi como que el titulo de cada archivo si
identificaba a cada usuario, lo cual era generado automaticamente por su
sistema “Loyplan”;

(i) enelcaso de la Modalidad B, la Comision no considerd6 que el archivo en
formato Excel titulado “LOG — Términos y condiciones clave web-app
(86)” contenia el detalle de los registros automatizados de una
manifestacion de voluntad realizada por medios electrénicos, por lo que
debia valorarse junto a los demas medios probatorios; v,

(iii) al revisar la informacion remitida por su empresa, la Comision sefialdé que

li — no habia encontrado todos’los dato,s indicados (por ejemplo, que en la
Indecopi ) carpeta “250 contratos” sélo habria encontrado sesenta y dos -62-
TR documentos), lo cual lo sorprendia dado que antes de enviar los CD
EPROIAEPNE A verificé su contenido; sin embargo, en el supuesto negado de que hubiera
Fecha: 12032021 16:4:44 05:00 habido algin problema con ellos, en cumplimiento del Principio de

Verdad Material, debieron haberle requerido una nueva copia de los
documentos faltantes.

108. Respecto del primer punto, se observa que si bien en el archivo en formato
Power Point titulado “Informacién de Bonus afiliacion NB — Digital” (CD a foja
93 del expediente) se explica de manera breve el proceso de afiliacion virtual
del cliente al Sistema Bonus -con firma registrada digitalmente-, no es menos
cierto que alli no se precisé como se procesaba dicha rabrica, y mucho menos
gue el sistema “Loyplan” generara automaticamente los archivos presentados
en los descargos, asignando a cada uno los nombres de cada consumidor.
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. En ese sentido, al desconocerse la manera en la cual se podian conectar los
Términos y Condiciones adjuntados en la carpeta “250 contratos” (CD a foja
92 del expediente), que contenian Unicamente firmas y llevaban como titulo
los nombres de diversas personas, con los usuarios de la muestra; se advierte
gue la apreciacion de la Comision estuvo justificada, dado que no se detallaba
(en el mismo documento) el nombre o algun otro dato que permitiera asociarlos
entre si.

. De hecho, antes de que se presentara, junto al recurso de apelacion (Anexo
4-C), la nueva informacién reorganizada y agrupada en archivos individuales
(en formato PDF) con titulos que corresponderian a los correos electronicos
de la muestra, especificandose que la firma electronica se almacenaba en el
sistema y se codificaba para guardar la ficha de afiliacion y los términos y
condiciones; se desconocian estas precisiones sobre la “afiliacion digital -
Modalidad A”, por lo que no podia exigirse a la primera instancia que diera por
acreditado el consentimiento de los usuarios cuya documentacion se inserto
en la carpeta “250 contratos”.

. Respecto del punto (ii) indicado en el antecedente parrafo 107, se aprecia que
la precision respecto de que el archivo en formato Excel titulado “LOG —
Términos y condiciones clave web-app (86)” habria contenido el detalle de los
registros automatizados de una manifestacion de voluntad realizada por
medios electrénicos, no fue expresada con anterioridad al recurso de
apelacion; siendo importante resaltar que, en sus descargos, el proveedor ni
siquiera especifico la existencia de la ahora invocada “Modalidad B - cliente
Bonus crea clave web o app” y su vinculacion con el archivo antes referido, por
lo que no podia exigirse a la Comision que interprete dicho medio probatorio
como un registro de que las personas alli indicadas habian aceptado
determinados términos y condiciones.

. Respecto de los alegatos referidos a poner en duda que la informacién
adjuntada a los descargos no haya estado incompleta como adujo la Comision,
esta instancia verifica lo siguiente:

(i) En la carpeta “32 contratos fisicos” del CD adjuntado a los descargos,
sb6lo se encontraron treinta (30) imagenes de fichas de afiliacion al
Sistema Bonus (presuntamente contratos), por lo que la observacion de
la Comision queda ratificada; vy,

(i) en la carpeta “250 contratos” del CD adjuntado a los descargos, se
encontraron doscientos cincuenta (250) archivos en formato PDF, tal
como indicé Cencosud en su apelacion; por lo que lo manifestado por la
primera instancia en este extremo, esto es, gque so6lo encontrd sesenta y
dos (62) documentos, no es cierto. Sin embargo, se aprecia que dicho
error no vicia en modo alguno el pronunciamiento, dado que la
apreciacion efectuada respecto de estos se extiende a los que no se
identificaron en su momento; dado que se verifica que, en dichos
documentos, no se precisé el nombre del firmante de los términos y
condiciones aplicables al producto “Nueva Bonus”.
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De otro lado, en relacion con que debié aplicarse el Principio de Verdad
Material y haber requerido a Cencosud una nueva copia de los documentos
faltantes; corresponde indicar que, la autoridad no estaba obligada a efectuar
el requerimiento sefalado por el administrado, en la medida que justamente
corresponde a este acreditar la veracidad de sus alegatos, para lo cual se
entiende debia presentar todos los medios probatorios que asi lo demostraran.

En un acépite distinto del recurso de apelacién, el denunciado adujo que,
presentaba nuevamente los documentos que sustentaban las autorizaciones
de los usuarios para recibir ofertas o promociones de Cencosud -en calidad de
socio comercial de Loyalty-, compilandolos en un solo archivo por cada uno de
los cuatrocientos veinticinco (425) consumidores de la muestra establecida
para este procedimiento (Anexo 4-C); cuyas autorizaciones debian validarse
considerando: (i) las tres modalidades digitales para aceptar los términos y
condiciones del Sistema Bonus; (ii) la forma en que se generaba un registro
digital en su sistema “Loyplan” cada vez que sus clientes aceptaban los
términos y condiciones del Sistema Bonus, que vinculaba la identificacién del
cliente con su firma electronica (en la Modalidad A-afiliacion digital) o el
marcado del checkbox de aceptacion (Modalidad B-creacion de clave en la
web o app); v, (iii) lo previsto en el articulo 141° del Cédigo Civil y la Ley 27269
— Ley de firmas y certificados digitales.

Antes de especificar el resultado de la revisidon de los cuatrocientos veinticinco
(425) archivos digitales remitidos por Cencosud como “Anexo 4-C” (CD a foja
271 del expediente), es necesario mencionar el contenido de los videos
explicativos presentados también junto a la apelacion; ello, en la medida que,
segun el impugnante, brindan datos importantes para entender las
modalidades de aceptacion de los términos y condiciones:

(i) Anexo 4-D: este video describe como se efectia la aceptacion de
términos y condiciones del Sistema Bonus, bajo las Modalidades A
(afiliacion digital) y B (creacidon de clave en la pagina web o App). Se
observa que, si bien explica los pasos a seguir, no detalla como se
guardan en el sistema (base de datos de Loyalty, “Loyplan”) los datos de
aceptacion de términos y condiciones de la Modalidad B, ni de qué modo
se asocian los datos del usuario con el marcado de la casilla “aceptar”; y,

(i) Anexo 4-E: este video describe los detalles de lo que ocurre con la
informacion del cliente luego de que este se afilie digitalmente (Modalidad
A). Asi, especifica que, cuando el cliente termina de afiliarse,
automaticamente los datos y aceptacion de términos y condiciones se
registran en el sistema y su DNI se asocia a un codigo de persona que
permite ver la firma electrénica del cliente encriptada; siendo que, a partir
de esta ultima, se pueden transformar dichos datos codificados por el
sistema para ver los demas detalles del contrato.

Considerando la informacion anterior, y para facilitar el andlisis de los datos, la
informacion proporcionada en los descargos (archivos en formato PDF) se
cotejo con los datos que se encuentran detallados en la muestra extraida por
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la GSF durante la etapa de investigacion (archivo en formato Excel, contenido
en el CD a foja 34 del expediente); precisandose en un nuevo cuadro, la
modalidad de aceptacion de términos y condiciones, fecha de tal acto,
existencia de firma por parte del consumidor, entre otros detalles que se
mostraran a continuacion, divididos por modalidades.

117. En cuanto a la Modalidad A - afiliacion digital, los documentos presentados por
Cencosud tuvieron -en su mayoria- la siguiente estructura: (i) nombre del
consumidor y correo electrénico; (ii) DNI; (iii) captura del registro digital de
firma electronica en “Loyplan AS-400"; (iv) consulta en el Sistema Bonus —
Gnexus, que detalla datos de identidad del cliente, asi como especifica su
estado (“activa”); (v) capturas del contrato digital suscrito, que incluye la
Solicitud de afiliacion y Condiciones aplicables al producto “Nueva Bonus”; vy,
(vi) estado de cuenta del cliente, sobre los dltimos movimientos respecto de
los puntos bonus asignados (se insertan imagenes de uno de los archivos, a
modo de ejemplo):

Captura del registro digital de firma electronica en “Loyplan AS-400"

|inlwt * fram ot | .. M agar [T Tl
PHILED MICPTOD  TRDLCLE PLCTRRG  WORRET [PHCPIRC EWCIHA PCIUT)  MOIRICH PUCTHRA PUCHIAN (8L

1 AR 1 1Om e oL0 KK A 0 o) e O P FTCNA BT TV e e AT v el L
i ) L H l JiNEE  |RE4E ARIGIM] MEEE PTG S ek oo i LT W BT 0T B A STl P i PR CEA T i P

Consulta en el Sistema Bonus — Gnexus

FIRMAZ

@ Detalle Persona Natural ]

Codigo ? Estado |ACTIVA Mombre Cun-

Apelido Pa,tern- Apelido Ma:emf
Primer Nomb: Segundo Nombre |- Tercer Nombre [

l_' j Firma Digital Tipo Documento ID-"-'- Nro. Document RUC 0
Ind e-_:oPi _ Fechade Nacimienl. Sexo [FEMENINO
Firmado digitalments por Estado Civil i&OLTERO Hro. Dependientes [_0

ESFINOZA ESPINOZA Juan
Alajandro FAU 20133840533 soft
Motiva: Doy V" B"

Fecha: 12.03.2021 18:47:09 -05:00

~ Ultimas Modificaciones

Apelido Paterno | [11:

Apeliido Materno [ I (i
Nombres [DSAMANIEGO [23104119 12:53

Doc. Kentdad | (11

Direccion |OPERADOR  [30/10/42 20:39
Teléfono |AFILOTHES  [D6I10/18 18:22

Regstalianade || VerTatas | Verlogde Carkios Emal [EMBLUE  [28/41/47 1830
Datos Tablet Histérico Fraudulento Fecha Nacimiento | [11
I J | |
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++sDONUS

Solicitud de Afiliacion

Tipo de Documento
Ganero
FEMENING et senensemsnrmns e

Fecha de Nacimiento

Departamento Origen

Estado Civil
SOLTER

Pais Origen
EER..

Provincia Origen

Telefonos

]

CONDICIONES APLICABLES AL PRODUCTO
“NUEVA BONUS”

E! Sistema Bonus a5 un sistema promocional de lealtad muitisocio en virtud
del cual EL CLENTE podrd acceder a diversos Servicios a fravés del producio
“NUEVABONUS", ef cual esta asociadn a una Cuenta Leatiad NUEVA BONUS,
que &8 una cuenta opeératva administrada por LOYALTY, EL CLIENTE, cuyos
datos de identificacidn constan en la solicitud de afiliacion al *Sistema Bonus™
adjiunta, aceota las presenies condiciones, las que en su conjunto, regulardn
el producto NUEVA BONUS, integrando un (nico decumento denominado el
“Confrato”.

PRIMERA: OTORGANTES 1.1 LOYALTY PERU SAC., con RUC WP
20381600441, con domicilio en Jirdn Sefior de Sipdn N’ 297, Urh. Las
Pongianas, Montemico, distrito de Santiago de Surco, cudad de Lima en
adelante denominado “LOYALTY". LOYALTY es una empresa privada que
opera bajo fas leyes peruanas y presta servicios de promocion, gestion y
administracion de sistemas de promocion de venta de bienes v servicios.
LOYALTY administra el producto “NUEVA BONUS™ al interior del Sistema
Bonus, LOYALTY acepta las presentes condiciones en calidad de gestor
del producto “NUEVA BONUS” yio presiador de algunos de los servicios

que LOYALTY tigne preestabiecido. LOYALTY publicitard en el Sitio Wab los
premios (bienes 0 servicios) a ser canjeados por EL CLIENTE, los Puntos
Bonus necesarios para proceder al canje, ademas del stock y/o periodo
de vigenca respective, de acuerdo al Catalogo de productos vigentes que
LOYALTY haya aprobado. El mayor valor de cambio no podra exceder de
una equivalencia dineraria de una milonésima de un sol (S/. 0.000001). Las
narmas y demas restricciones de canje serdn publicitadas en el Sitio Web
Los senvicios comprendidos en el PROGRAMA LEALTAD son de carécter
gratuito y no tienen costo de afilacion alguno, a excepeion de los costos de
EMEsION y/0 reposicion de fa tarjeta NUEVA BONUS (pléstico) informadas en
el Tarifario adjunto.

{iif) Pertenecer al exclusivo programa de beneficios, promocion v fidelizacion
de los bienes y servicios exclusivos de LOYALTY asi como de fos Comercios
afiiados a Bonus indicados en el Sitio Web. En ese sentido, EL CLIENTE poda
informarse sobre esie programa a traves de la pagina web, redes sociales,
publicidad u otro medio de comunicacion de LOYALTY o de los Comercios
afiliados a Bonus.
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resalucnun de Ics tt-‘fmlms que requlan |c funcmn P‘HEPAGD ya que 9519
constituye un servicio accesorio al producty NUEVA BONUS al que sélo
podran acceder aquelios clientes que previamente se encuentren afiliados
al PROGRAMA LEALTAD.

DECIMA  CUARTA: APLICACION DE MEDIDAS PRUDENCIALES
ASOCIADAS A LA FUNCION PREPAGO: CAJA RURAL DE AHORROD
Y CREDTO CAT PERU estd facultado a modificar & Contrato de manera
unitateral y sin previo aviso en aspactos distivos a comisionas y gastos
aplicables a ka funcitn PREPAGO, resolver y/o dejar sin efecto las condiciones
aplicables a la funcion PREPAGO, o incluso no contratar con EL CLIENTE,
como consecuencia de la aplicacion de normas prudenciales emitidas
por la SBS conforme al articulo 85° del Cédigo de Proteccidn y Defensa
del Consumidor; tales como las referidas & () consideraciones del perfil
del Clente vinculadas al sistema de prevencion del lavado de activos o
del financiamiento del terrorismo; 0 (i) por falta de transparencia de los
usuarins. Existe falta de transparencia cuando en fa evaluacion rezlizada a la
informacion senalada o presentada por EL CLIENTE antes de la contratacion
0 durante I relacidn contractual, se desprende que dicha informacion es
Inexacta, incompleta, talsa o inconsistente con la informacion previamente
declarada o entregada por EL CLIENTE y repercuta negativamente en el
riesqgo de reputackon o legal que enfrenta ka empresa. Asimismo, la resolucion

DECIMA OCTAVA- DECLARACION QUE FORMULA EL CLIENTE:
con la aceptacin de las presentes condiciones, EL CLIENTE manifiesta su
conformidad con las mismas, declarando haberfas leido defenidamente,
entendido y aceptado.

'e S 1)
I'-'..ﬁ-'l _"_f'f:\:'"?‘\ w -?4_:(’2-’-’1"‘#({:'?

Representante legal — Representante legal — Representante legal

LOYALTY PERU SAC CAJA RURAL DE CAJARURAL DE
AHORARQY CREDITO AHORRDY CREDITO
CAT PERUS.A CAT PERU SA

ON| -
{**)Aceptacion del Titular Principal
Aceptacion dal Titular Adicional
Aceptacion del Titular Mancomunado

118. Es necesario agregar que, el documento titulado Condiciones aplicables al
producto “Nueva Bonus” contiene una clausula (Décimo primera) que hace
referencia a la autorizacion que el consumidor firmante presta a favor de
Loyalty para recibir comunicaciones que promueven productos y servicios de
los Comercios afiliados a Bonus (entre los cuales se encuentra Cencosud), en
su correo electrénico o teléfono celular; lo cual acredita -siempre y cuando tal
acuerdo haya sido debidamente aceptado por el usuario de manera previa al
envio de las comunicaciones publicitarias- el consentimiento invocado:

l_lﬂ Firma Digital

Indecopl
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Alejandro FAU 20133840533 soft
Motivo: Doy V" B”

Facha: 12.03.2021 18:47:36 -05:00

DECIMA PRIMERA.- PROTECCION DE DATOS PERSONALES: de
conformidad con lo establecico en 1a Ley de Proteccion de Datos Personales
- Ley N°29733 (la “Ley"), su Regiamento (Decreto Supremo N° 003-2013-
JUS) v las disposiciones complementarias, modificatorias y aclaratorias
postenores, los datos personales que EL CLIENTE proporcionaencumplimiento
de este contrato serén incorporados, durante el tiempo que dure la relacion
contractual o plazo legal establecido, en el banco de datos “CLIENTES" de
titularidad de LOYALTY: y de GAJA RURAL DE AHORRO Y GREDITO CAT PERL,
en este tltimo caso de activarse la funcion Prepago. EL CLIENTE declara que
ha sido informado que sus datos seran tratados para; i) incluirlo en el sistema
promocional denominado “BONUS"; i) recibir beneficios, promociones y
comunicaciones relacionadas al canje de puntos asi como de los bienes
y servicios de los Comercios afiliados a Bonus a su direccion, comeo
elecironico, teléfono fijo, teléfono celular, por proximidad dei CLIENTE a través
de diversas tecnologfas que lo permiten u otro medio de comunicacion; i)
transferir dicha informacion y la informacion de los consumos realizados con
la NUEVA BONUS a las empresas afiliadas al sistema BONUS de LOYALTY
listadas en www.bonus.pe; v, iv) De ser necesario, encargar el tratamiento de
sus datos a terceros proveedores para lo cual se ke informara sobre estos asu
correp electronico, El interesado podra ejercer sus derechos contenidos en la

119. Considerando lo mencionado, y habiéndose verificado que: (i) los datos del

archivo examinado coinciden con los de la muestra; (ii) las Condiciones
aplicables al producto “Nueva Bonus” cuentan con la firma del consumidor; (iii)
la fecha de afiliaciéon es anterior a la de la comunicacion remitida por
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Cencosud; (iv) el tipo de comunicacion no fue desautorizada por el
consumidor; y, (v) se demostrd el origen del correo electronico, pues era el
mismo que aparecia en la Solicitud de afiliacion; se concluyo que, respecto de
la aceptacion de términos y condiciones bajo la Modalidad A — afiliacion digital,
quedo acreditado el consentimiento previo para el envio de comunicaciones
publicitarias, respecto de doscientas dos (202) personas, detalladas en el
cuadro insertado a continuacion (se completaron los nombres que faltaban,
conforme la Solicitud de afiliacion; “C”" equivale a “comunicacion”, y “M” a

“‘muestra”).
N Fecha del Fecha d
s echa de la : = : echa de
N i:l c Tipode C Nombres y apellidos Correo electronico afiliacion
descuento
1 5 |2019-02-06 general 2017-03-03
| descuento
2 7 2018—11-13_ general 201?-0&‘:‘--!2)3i
3 | 16 |2019-02-13 | mailing 2016-11-12|
4 20 2018—12—03- mailing 2017-2018
5 22 2018—12—09- mailing 2018-10-03
6 24 2018—12—15. mailing 2017-08-19
7 26 20‘19-01-18- mailing 2016-09-16
8 29 2018-1145- mailing 2017-02-20
9 32 20'18-11-20: mailing 2016-09-04
10 | 33 | 2018-11-22| mailing 2015-12-195
11 | 38 |2018-10-30| 2017-09-26
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M-SPC-13/1B 38/71

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



W R

il

Indecopi

Firmado digitalmeants por
ESPINOZA ESPINOZA Juan
Alsjandro FAU 20133840533 sofl
Motivo: Doy V" B*

Facha: 12.03.2021 18:48:05 -05:00

PERU | Presidencia

del Consejo de Ministros

30 | 81 |02.01.19 mailing
31 | 82 [15.11.2018 | mailing
32 | 83 [21.10.2018 | mailing
33 | 84 |26.01.2019 | mailing
34 | 87 |01.12.2018 | mailing
35 | 88 |02.11.2018 | mailing
36 | 89 | 07.11.2018 | mailing
37 | 90 | 14.02.2019 | mailing
38 | 92 [09.01.19 mailing
39 | 93 [30.11.2018 | mailing
40 | 97 |18.12.2018 | mailing
41 | 99 [14.02.2019 | mailing
:envio de
42 1086 | 2019-02-27 | emails
promocionales
envio de
43 | 107 | 2019-02-27 | emails
promocionales
| envio de
44 | 108 | 2019-02-27 | emails
| promocionales
envio de
45 | 109 | 2019-02-27 | emails
promocionales
46 | 110 | 2019-02-26 | €Ml
| promocional
email
47 | 113 2019'02'24:pr0mocionat
| email
48 | 115 | 2019-02-24 promgiicial
email
49 | 117 2019'02'23_pr0mocionai
50 | 121 | 2019-02-22 | €mall
| promocional
email
51 | 124 2019'02‘22:pr0m0ci0na!
email
521125 2019'02‘21=pr0mocional
53 | 128 | 2019-02-20| Ml
| promocional
54 {130 2019-02-20|5‘ma'[ .
| promocional
55 | 136 | 2019-02-19| 8Mail
| promocional
56 | 137 | 2019-02-19| €Mail
| promocional
email
57 | 139 2019'02-1g_pr0mocionai
58 | 144 | 2019-02-19| €mail
promacional
59 | 145 | 2019-02-18| €Ml
I i | | promacional
60 | 149 | 2019-02-16 | €Mall
| promocional
61 | 150 | 2019-02-16 | €Mall
| promocional
| email
62 153 2019'02'16_pr0mocionat
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66 | 160 2019-02-15'3;‘;?;‘0%”3[ 2018-04-10
67 | 161 |2019-02-15 g:;ﬁfocional 2018-01-31
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70 | 168 | 2019-02-13 grrgii}cnc'ronaf 2017-12-02
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86 | 197 20194}2-07|f“):g":fl'oc.lomE 2016-09-12
87 | 199 2019-02«07'3;*;?;'0010”6[ 2017-05-28
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120. Por otro lado, respecto de la Modalidad C - afiliacion en fisico, un bloque de
tales documentos presentados por Cencosud tuvo la siguiente estructura: (i)
nombre del consumidor y correo electronico; (ii) DNI; (iii) captura de la Solicitud
de afiliacion (fisica) con firma; (iv) Condiciones Generales de afiliacion al
Sistema Bonus (sin firma); (v) consulta en el Sistema Bonus — Gnexus, que
detalla datos de identidad del cliente, asi como especifica su estado (activa);
y, (vi) estado de cuenta del cliente, con el detalle de movimientos respecto de
los puntos bonus asignados (se insertan imagenes de uno de los archivos, a
modo de ejemplo):

Consulta en el Sistema Bonus — Gnexus

| Detalle Pevsona Notura| e
Cadigo - Eatads [ACTIA Humba (-:n._
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Captura de la Solicitud fisica de afiliacion con firma
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Condiciones Generales de afiliacién al Sistema Bonus (sin firma)

CONDICIONES GENERALES DE AFILIACION AL SISTEMA BONUS

2 5 documento las condicones  oen
e So ara LOYALTY PERU S.AC. con F
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SEPTIMA. - El

por el imports

CLIENT

Firma

Estado de cuenta

CODIGD DE TARJETA :
OmoIc0 DE CUENTA -

TITULAR -

ESTADO DE CUENTA

SALID INICIAL DE PUNTOS
AS I EPI0S

CQEIEADDS

SALDO AL 2020/08/25
DISPOSIBLE PRRA CARJE
FUNTOS VENCIDOS (*)

*] Incluidor en el maldo de puntos disponibles para canjear.

CODIGD ¢/ ESTABLECIMIENTO / PRODUCTO

i0 ESUPERMERCADOS WETROD - EAN EDURADO - PITRA

PONTOS VENCIDOS FEBRERO 2017

SUFERMERCADOS METRQ - 53N EDURRDO - PITRA
SUCERMERCANOS METAO - AN EDUAEDO - PITEA
SUFERERCADOS METAO - FLAZA IE L LOWG - PITRA
0 SUPERMEROANOS METRO - PLAZA I¥ L LI - PIURA
¢ SURMRERCADIS METRO - SAN TDURRDO - FITRA
STPTRMERCADIS METRO - 23N EDMRADO - BITRA
SUPERMERCADOS METRO - Z2N EDUARDO - PIURA
SUFERERCADIS METRO - ZAN IDURADD - FITRA
BUNTON UFROTION FXFRO 1017

. Es necesario agregar que, el documento titulado Condiciones Generales de

afiliacion al Sistema Bonus contiene una clausula (Octava) que hace referencia
a la autorizacion que el consumidor firmante presta a favor de Loyalty para
recibir -Gnicamente- en su correo electrénico, informacién respecto de
promociones y comunicaciones de las empresas afiliadas al Sistema Bonus
(entre los cuales se encuentra Cencosud); lo cual acredita el consentimiento
invocado, considerando para tal efecto que la suscripcion de la solicitud fisica
de afiliacion implicaba que el usuario aceptaba las condiciones del contrato:

Parte final de la solicitud

Con la firma de esta solicitud, se aprueban las condiciones del contrato.

El Cliente
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Clausula octava

OCTAVA.- EL CLIENTE podra obtener informacion sobre la acumulacion de
puntaje, comunicandose telefonicamente con el “Centro de Servicio al Cliente”
mediante la linea telefénica 610-5252 6 la linea que LOYALTY designe para tal
efecto, o acercandose a cualquier centro de canje autorizado, cuyas direcciones se
encuentran sefialadas en la pagina Web de LOYALTY: www.bonus.com.pe. Sin
perjuicio de la informacion obtenida por los medios antes sefalados, LOYALTY
podra remitir al domicilio de EL CLIENTE, informaciones sobre sus cuentas asi
como todas las relacionadas con el sistema BONUS. Adicionalmente a ello, EL
CLIENTE autoriza expresamente a LOYALTY para que a traves de su correo
electronico registrado en la base de datos de LOYALTY, reciba todo tipo de
informacion referente a promociones y comunicaciones de LOYALTY y de las
empresas afiliadas al sistema BONUS.

Cabe efectuar una precisibn en este punto, pues a diferencia de los
veinticuatro (24) de consumidores que aceptaron las condiciones del contrato
(incluyendo la remisién de informacion publicitaria) bajo la “Modalidad C” y que
contaban con una Solicitud fisica de afiliacion debidamente firmada; se
observa que otro bloque de casos bajo esta modalidad (cuarenta y dos -42-
personas) no registra -en los archivos remitidos por Cencosud- tal Solicitud de
afiliacion, sino unicamente el documento Condiciones Generales de afiliacion
al Sistema Bonus, sin la firma del consumidor.

Empero, debe considerarse en este punto que, conforme lo precisado por el
denunciado respecto de esta modalidad para aceptar los términos y
condiciones, la afiliacion del cliente implicaba que este aceptaba los términos
y condiciones del Sistema Bonus; por lo que seria suficiente demostrar tal
afiliacion y adjuntar la especificacion de condiciones que estaban vigentes a
ese momento, para acreditar que el usuario se encontraba registrado y a la
vez, que efectuaba consumos regulares en uso de los beneficios del citado
sistema, dado que de este modo se acreditaria que el usuario si se afilio
oportunamente.

Cabe agregar también que, en muchos de los sesenta y seis (66) casos bajo
la Modalidad C antes descritos, no se llegd a demostrar el origen del correo
electronico (esto es, que el mismo perteneciera al consumidor al cual se
atribuia en cada archivo presentado en la apelacién); sin perjuicio de lo cual,
se asume la veracidad de la declaracion de Cencosud al respecto, en
aplicacion del Principio de Presuncion de Veracidad.

Considerando lo mencionado, y habiéndose verificado que: (i) los datos de
cada archivo examinado coinciden con los de la muestra; (ii) se adjuntaron las
Condiciones Generales de afiliacion al Sistema Bonus vigentes al momento de
la afiliacion -y, en veinticuatro (24) casos, la Solicitud fisica de afiliacion-; (iii)
la fecha de afiliacion es anterior a la de la comunicacién remitida por
Cencosud; (iv) el tipo de comunicacion no fue desautorizada por el
consumidor; y, (v) se efectuaron transacciones posteriores a la fecha de
afiliacién; se concluyé que, respecto de la aceptacion de términos y
condiciones bajo la Modalidad C — afiliacion fisica, quedd acreditado el
consentimiento previo para el envio de comunicaciones publicitarias, respecto
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de sesenta y seis (66) personas, detalladas en el cuadro insertado a
continuacién (se completaron los nombres que faltaban, conforme los datos
indicados en cada archivo; “C” equivale a “comunicacion”, y “M” a “muestra”):

N° Estado de
~ Fecha de " . - Fecha de cuenta
N t:;l. C Tipode C Nombres y apellidos Correo electronico afiliacién (altima
I transaccion)
1| 3 |2019-01-11 | descuento 2000-10-27 | 15-03-2020
| - L | general )
| descuento
| 2| 8 |2018-1127 | 2 2008-07-22 | 18-08-2020
[[3 ] 11 [ 2019-02-22 | mailing 2003-04-15 | 21-09-2020
[4 113 [2019-01-21 | mailing 1999-01-23 | 05-02-2020
5 | 18 | 2019-02-15 | mailing 2006-11-20 | 24-08-2020
[6 | 19 | 2019-02-19 | mailing 2005-09-30 | 21-06-2020
1
7 | 25 | 2018-12-20 | mailing 2015-02-12 | 24-07-2020
8 | 34 |2018-10-21 | mailing 1998-10-05 | 03-03-2020
| 9| 43 | 2018-09-11 | mailing 2015-06-08 | 18-08-2020
10 | 44 |2018-09-13 | mailing 20-01-2017 | 24-03-2020
[11] 59 | 28.12.18 | mailing 07-01-2011 | 21-08-2020
[12] 60 | 2018-09-20 | promocional 2015-11-05 | 26-08-2020
13 | 64 | 27.02.2019 | mailing 2013-10-01 | 06-01-2020
[14 ] 68 |20.11.2018 | mailing 2011-03-19 | 14-03-2020
15| 91 | 14.02.2019 | mailing 10-08-2013 | 14-07-2020
[16] 96 | 30.11.2018 | mailing 1998-02-15 | 08-08-2020
email
:1? 112 | 2019-02-24 | J00 onal 02-04-2009 | 21-08-2020
18 [ 118 | 2019-02-23 | emall 2008-10-10 | 06-09-2020
promocicnal
19| 141 | 2019-02-19 | €MaI 2006-04-30 | 08-04-2020
| promocional
20 | 142 | 2019-02-19 | EMall 1999-01-23 | 21-08-2020
b | 1 B cional |
|21]151|2019-02-16 | [0 e 2007-03-09 | 25-09-2019
| email
.22 157 | 20190215 | 00 15-12-2012 | 02-08-2020
| email
23162 2019-02-14 | [ onal 18-05-2011 | 21-08-2020
24 | 172 | 2019-02-12 [ €Mall 15-11-2012 | 12-03-2020
: promocional
25 | 173 | 2019-02-12 | 8mail 2007-05-06 | 12-06-2020
| promocional I
email
26 (177 | 20190212 | "o onal 09-10-2010 | 13-08-2020
' ' . [email '
| 27|183| 2019-0210 | J7 2007-06-04 | 03-10-2019
| email de
28 | 210 | 2019-02-05 | [ Pr 00 1998-03-27 | 17-08-2020
29 | 219 | 2019-02-03 | €Mall 2002-06-23 | 25-08-2020
promocional
| 30 | 225 | 2019-02-01 | €Mal 2011-12-31 | 26-09-2018
| promocional
31| 226 | 2019-02-01 | Ml 23-07-2009 | 10-08-2020
[ promocional
| email
32229 | 2019-01-31 | 200 2011-12-30 | 13-07-2020
M-SPC-13/1B 48/71

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348

E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe




U

Indecopi

Firmada digitalmente por
ESPINOZA ESPINOZA Juan
Alsjandro FAU 20133840533 soft

Motivo: Doy V" B
Facha: 12.03.202

118:51:16 -05:00

| 33

231

) || Presidencia
RERU del Consejo de Ministros

2019-01-31

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 0542-2021/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0174-2019/CC3-SIA

email

[ 34

233

2019-01-31

promocional

35

237

2019-01-29

email
promocional

36

240

2019-01-27

email
promocional

37

244

2019-01-26

email
promocional

38

245

2019-01-27

email
promocional

39

247

2019-01-25

email
promocional

40

252

2019-01-23

email
promocional

[ 41

255

2019-01-20

email
promocional

42

256

2019-01-19

email
promocional

43

| 44

272

273

2019-01-07

2019-01-06

email
_promocional

email

promocional

45

288

2018-12-21

email
promocional

46

291

2018-12-19

email
promaocional

47

292

2018-12-17

email
promocional

[ 48

49

304

306

2018-12-01

2018-11-03

email
promocional
email
promocional

50

320

2018-10-30

email
promocional

51

324

2018-10-29

email
promocional

[ 52

340

2018-10-27

email
promocional

53

!

342

2018-10-25

email
promocional

54

351

2018-10-24

email
promocional

| 55

358

2018-10-23

email
promocional

56

396

2018-10-16

email
promocional

57

58

| 59

416

437

465

2018-10-12

2018-10-08

2018-11-16

email
promocional
email
_promocional
email
promocional

60

466

2018-11-16

email
promocional

61

469

2018-11-15

email
promocional

62

472

2018-11-14

email
promocional

63

473

2018-11-14

email
promocional

64

475

2018-11-14

email
promocional

65

480

2018-11-13

email
promocional

| 66

485

2018-11-12

email
promocional
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14-11-2009 | 13-03-2020
26-02-2011 | 22-08-2020
15-11-2012 | 02-07-2019
2000-12-20 | 11-08-2020
09-09-2013 | 27-07-2020
2001-10-25 | 20-06-2020
2003-11-05 | 22-07-2020
2010-07-12 | 14-08-2019
1993-03-05 | 04-05-2020
28-10-2012 | 11-01-2020
30-01-2011 | 22-08-2020
02-05-2008 | 11-03-2020
2009-12-19 | 12-04-2020
06-07-2012 | 30-03-2020
2015-11-12 | 13-08-2020
24-01-2011 | 21-10-2018
19-04-2008 | 15-06-2017
2012-01-18 | 19-08-2020
06-11-2013 | 13-01-2019
1999-08-13 | 17-05-2020
2011-12-31 | 04-08-2020
2009-11-23 | 15-08-2020
2004-12-05 | 27-07-2020
2007-12-14 | 13-06-2020
23-07-2009 | 01-08-2020
| 18-04-2013 | 21-01-2020
2008-10-10 | 16-03-2020
07-08-2011 | 17-03-2017
2005-07-27 | 16-05-2020
06-09-2013 | 18-01-2020
2015-09-15 | 18-07-2020
1998-06-08 | 25-08-2020
2015-05-23 | 06-08-2020
2015-02-12 | 11-08-2018
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Por otro lado, en relacion con los consumidores cuya presunta aceptacion de
términos y condiciones se realizé mediante la Modalidad B — registro de clave
web o App, se observa que las capturas del sistema “Loyplan” adjuntadas por
Cencosud (tanto del presunto registro de la clave web/App como de los
términos y condiciones) no son suficientes para generar certeza de que, en
estos casos, dichas personas en efecto conocieron y aceptaron las
Condiciones aplicables al Producto “Nueva Bonus”.

Lo anterior se sustenta en que, si bien se expreso en el recurso de apelacion
que, al crear la clave web/App y marcar el checkbox respectivo, el usuario
manifestaba su aceptacion de los términos y condiciones donde se preveia el
envio de informacion publicitaria; lo cierto es que no se ha explicado de qué
manera, las capturas de su sistema interno (adjuntadas al recurso de
apelacion) acreditarian lo antes mencionado, y mucho menos se ha
especificado cual de los datos alli mostrados acreditaria que, en efecto, se
habia marcado la casilla antes indicada:

REGISTRO DIGITAL DE CLAVE WEB /APP_EN LOYPLAN AS-400

_NDOC OO __ FECHA
SELECT a.PRSNRODOC,2.P..] Edi Messages

iPRSNl{UDUL PRSCOD UCCuUsUCLA UCCFCHCRE RUCCHORCRE UCCUSUCRE
DKMgsGQ++0ZwOfK/kiRagh== 20160227 11:25:58 WEBBONUS

REGISTRO DIGITAL DE TERMINOS Y CONDICIONES

L/ TERMINGS ¥ CONDICTIONES
SELECT A, PRINROOOC, B.TYCPRSCOD, B TYCFLGRID, B TTCFLGFIN B TYCFIDUSU, B TYCFLGRIN, B TYCFINFCH, B. TYCFINHOR, B. TYCFINUSH

FRCe - SXSCNDS. IMEESIC &, GXBONOR, LMT¥C10 B WHIBE L. PRSCOD = B.INCOESCOD AND A PRENRDDOC = '000S&7397')

J[SELECT APRSNRODOG,B.Tw] 44 | Messages |
RSNRODOC  TYCPRSCOD | TYCFLGAD TYCFLGAD TYCFIDUSY TYCFLGFIN TYCFINFCH TYCAINHOR TYCFINUSU
- o ] i 80227 1155 WEBBONUS

En efecto, a diferencia de la explicacion brindada en el Anexo 4-E del recurso
de apelacion respecto de la “Modalidad A” (generacion de la firma digitalizada
del cliente y su registro como dato encriptado), en el caso de los usuarios bajo
la “Modalidad B”, no se especificod como es que se registraba en el sistema del
proveedor |la aceptacion que estos habrian efectuado sobre las Condiciones
aplicables al Producto “Nueva Bonus” (cuyo formato sin firma se adjunto a
todos los archivos de tal modalidad); y mucho menos se brindé informacion
adicional para interpretar correctamente las cifras que aparecen en la captura
anteriormente insertada.

A lo anterior cabe agregar que, el archivo en formato Excel titulado “LOG -
TERMINOS Y CONDICIONES CLAVE WEB-APP (86)” (presentado junto a los
descargos del proveedor), tampoco es idéneo para acreditar la aceptacion de
las Condiciones aplicables al Producto “Nueva Bonus”, pues este Unicamente
registra campos como “TyC SOLO FIDELIDAD” y “TyC FIDELIDAD Y
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FINANCIERO?”, sin que el denunciado haya especificado a qué correspondian
dichos encabezados, y menos aun la forma en la que debian interpretarse los
datos del archivo.

Al respecto, debe mencionarse que el proveedor si estuvo en la posibilidad de
presentar mayores elementos probatorios que permitan asumir, con total
certeza, la aceptacion de las Condiciones aplicables al Producto “Nueva
Bonus” (en las cuales se incluia la clausula que autorizaba el envio de
publicidad), en el caso de los usuarios que registraron su clave web o app; tal
como lo serian por ejemplo, videos explicativos acerca de como se registraban
la clave web/App y los términos y condiciones en su sistema interno, un video
que registre la simulacion de un usuario que aceptaba dichas condiciones en
la web o app, y muestre a su vez la forma en la cual el sistema interno “Loyplan”
registraba dicha accion; entre otros.

131. En suma, se aprecia que, respecto de setenta y dos (72) usuarios incluidos en
la Modalidad B — registro de clave web o app (mostrados a continuacién), no
se ha llegado a acreditar con claridad que estos en efecto hubieran aceptado
las condiciones que el proveedor establecia para el Producto Nueva Bonus;
por lo que, sobre ellos, se verifica en principio la comision de la infraccion
imputada a Cencosud (“C” equivale a “comunicacion”, y “M” a “muestra”):

Nﬂ
N® | en | Fechade C Tipo de C Nombres y apellidos Correo electronico
M
1| 1 | 2018-12-12 | Descuento
General
2 | 14 | 2019-02-07 | MAILING |
3 | 17 | 2019-02-14 | MAILING |
4 | 21 | 2018-12-07 MAILING
5 | 23 | 2018-12-11 MAILING
6 | 27 | 2018-11-08 | MAILING i
7 | 28 | 2018-11-15 | MAILING |
[i 8 | 35 | 2018-10-26 | MAILING |
Indecopi 9 | 40 | 2018-0922 | MAILING |
i A 10 | 41 | 2018-09-23 MAILING I
Eg;IE\TSZL?E S'.Smgzgﬂuan
Alejandto FAL 20133840533 soft 11 | 51 | 07.12.2018 | MAILING |
Fecha: 12.03.2021 18:51:56 -05:00 12 | 56 16.11.2018 MAILING
13 | 63 07.12.2018 MAILING
14 | 65 27.02.2019 MAILING I
15 | 85 | 21.10.2018 MAILING |
16 | 94 | 09.01.19 MAILING
17 | 98 26.02.2019 MAILING
18 [ 102 | 26.02.2019 MAILING
19 | 103 | 01.12.2018 MAILING I
Envio de
20 | 105 | 2019-02-28 emails
promocionales
Email
21 (129 20190220 | , “7E
Email
22 |133| 2019-0220 | p T2 I
Email
23 [135| 20190219 | o =T I
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24 | 138 | 2019-02-19 Email
Promocional
Email
25 | 140 | 2019-02-19 B omociena)
Email
26 | 152 | 2019-0216 | , -T2
27 [ 176 | 2019-02-12 Email
Promocional
28 | 187 | 20190210 | o EMA
romocional
Email
29 | 189 | 2019-02-09 Promocional
Email
30 | 203 | 2019-02-06 B
Email de
31 | 211 | 2019-02-05 Branding
32 | 212 | 2019-02-05 Emedl
Promocional
33 |213| 2019-02-05 Email
Promocional
34 | 230 | 2019-01-31 Email
Promocional
Email
35 | 235 | 2019-01-29 Profosional
Email
36 | 243 | 2019-01-26 B emeusiind
Email
37 |250 | 2019-01-23 | p Tl
38 | 260 | 2019-01-14 Email
Promocional
39 |301| 2018-12-03 Email
= _Promocional |
Email
40 | 311 | 2018-11-03 Promocional
Email
41 | 312| 2018-10-31 | o - o
tﬂ Firma Digital 42 |315| 2018-10-31 Email
Indecopi Promomlonal
43 316 | 2018-10-31 Email
Firmada digitalmente por Promoclonal
ESFNDZA ESPINOZA Juan Emall
Alejfandro FAL! 2[1133840533 soft 44 331 20 1 8_1 0_28 2
,ISIEDc‘!r:I:.: 1%?5;20821 18:52:12 -05:00 PrOgDCIFI)nal
mail
45 | 332 | 2018-10-28 it
Email
46 | 341 | 2018-10-26 B ocional
Email
47 | 348 | 2018-1025 | , T
48 | 350 | 2018-10-24 Email
Promocional | |
49 | 357 | 2018-10-23 Bl
Promocional
Email
50 | 360 | 2018-10-23 Promaiiticl
Email
51 | 367 | 2018-10-22 Promocional
Email
52 | 368 | 2018-10-21 | o "o
53 370 | 2018-10-21 Email
Promocional
Email
54 | 372 | 2018-10-21 Bramioslsns)
Email
55 | 380 | 2018-10-19 Biamoclonal
Email
56 | 389 | 2018-10-17 PrsHLElGRal
Email
57 | 395 | 2018-10-16 Piohional
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58 | 402 | 2018-10-14 Email
Promocional
Email
59 |404| 20181013 | o = "
Email
60 407 | 20181013 | o = S
61 | 424 | 2018-10-10 Email
Promocional
62 | 426 | 20181010 | Email
romocional
Email
63 (428 | 2018-10-09 | 5~ =
Email
64 431| 20181008 | , -~ "
Email
65 (432| 2018-10-09 | p = “
66 | 444 | 2018-11-30
67 | 455 | 2018-11-21 Email
Promocional
68 | 467 | 2018-11-16 Email
Promocional
69 | 477 | 2018-11-13 | Email
romocional
Email
70 |483 | 20181113 | p = S
Email
71 | 489 | 2018-09-30 | o -
2018-12-21
72 | 500 | 16:48:15.783- mailing
03:00
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132. Asimismo, se ha identificado un grupo de consumidores (treinta y seis -36- en
total, mostrados a continuacion) cuyas afiliaciones (Modalidades A y C) o
presunta aceptacion de términos y condiciones (Modalidad B) fueron
posteriores a la comunicacion cursada por Cencosud, lo cual implica
automaticamente que, respecto de ellos, no se ha acreditado el consentimiento
previo y expreso para la remision de comunicaciones publicitarias (“C” equivale

a “comunicacion”):

Modalidad A

N Al Fechade C | Tipode C Nombres y apellidos Correo electrénico fecan e

Muestra afiliacion
1 4 2019-01-17 | Newsletter 2019-02-16
2 6 2019-02-01 | Newsletter 2020-03-01
3 46 2018-09-18 | MAILING 2019-04-07
4 48 2018-09-19 | MAILING 2018-12-31
5 50 07.11.2018 | MAILING 2019-12-19
6 52 2018-09-23 | MAILING 2018-12-29
7 55 27.10.2018 | MAILING 2019-03-09
8 57 27.10.2018 | MAILING 2019-07-24
9 100 |09.01.19 MAILING 2019-03-24
10 101 26.02.2019 | MAILING 2019-10-26
1| 119 [20190222 g 2019-09-07
12 143 2019-02-18 Ezilociona’ 2019-03-02
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13| 148 |2019-02-17 |EMmail 2019-12-07
Promogional | |
Email
14| 196 [2019-0207 |5 2019-05-09
Email
15| 228 |(2019-01-31 | o . 2019-04-12
Email
16| 234 (20190120 |5 = o 2019-10-02
17| 249 |2019-01-23 |Email 2019-03-30
Promocional
Email
18| 259 [2019-01-15 |5 = . 2019-03-10
19| 265 |2019-01-12 |Emal 2019-01-30
Promocional
Email
20| 277 |2019:01-08 |g = o 2019-03-16
21| 283 |2018-12-27 |Email 2019-07-11
Promocional
22| 206 |2018-12-12 Ema” : 2019-08-12
romocional
23| 349 |2018-10-24 |EMAIl 2019-10-10
Promocional | |
Email
24| 353 |2018-10-24 | ° .| 2019-05-07
Email
25| 392 |2018-10-17 | o .o 2020-02-10
Email
26| 394 [2018-10416 |5 = oo 2019-03-17
27| 401 |2018-10-15 |EMail 2019-03-29
Promocional
28| 406 |2018-10-13 |EMal 2019-11-27
: : _| Promocional | | TR A
Email
29| 460 |2018-11-18 |5 © . | 2019-03-27
Email
30| 482 |2018-1113 |5 o o 2019-08-07
Modalidad B
Fecha de
«| N°en Fecha de Nombres y presunta
N Muestra c Tipo de C Apellidos Correo electrénico aceptacion
TyC
1 37 2018-10-30 2020-05.-28
Email
: 262 40N Promocional | 2019-12-19
Email
3| 412 | 20181013 | b ocional 2019-05-24
Email
4| 422 20181017 | promocional 2019-09-09
5 439 2018-11-30 2019-06-20
Modalidad C
5 N® en Fecha de ’ 2 o Fecha de
N Muestra C Tipode C | Nombres y Apellidos Correo electronico afiliacion
roducto
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. De manera similar, del cruce de informacion remitida por Cencosud y la
muestra, se desprende que existieron consumidores que, no obstante haber
efectuado en algun momento la aceptacion de términos y condiciones que los
vinculaba al Sistema Bonus (Modalidad C) o Nueva Bonus (modalidades A y
C), ello se habia visto modificado por la inscripcion de dichas personas en el
Registro del Indecopi “Gracias... No insista’, de conformidad con lo
especificado en la captura de “consulta en el Sistema Bonus — Gnexus”
adjuntada en cada archivo (insertamos una imagen como referencia); lo cual
demostraria que, respecto de tales usuarios, no existié un consentimiento
expreso y previo a la remision de las comunicaciones publicitarias
cuestionadas.

CONSULTA EN EL SISTEMA BONUS — GNEXUS

% Detalle Persona Notural e

Ciago (D Estado [ACTIVA Nombre Corto | RN

Apelido Paterno [-— Apelido Materno r
premes Nomore (QEENNRS 00 Seoundo nomore D 0 tercermomore [
Tipo Documento [ﬁli Nro. Documento —— RUC [—0
Fecha de Nacimiento | QD Sexo [FEMENINO
Estado Cvil[SOLTERO  Mro.Dependientes | 0

""" REGISTRADO EN LA BASE DE DATOS DE INDECOPI "GRACIA S ND INSISTA™ CAMPOD E-MAIL ™™

[ | ~ Ultimas Modificaciones

En efecto, considerando que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 5.3.7.
de la Directiva 005-2009/COD-INDECOPI, Directiva de operacion vy
funcionamiento del registro de numeros telefénicos y direcciones de correo
electronico excluidos de ser destinatarios de publicidad masiva "Registro
Gracias... No Insista", el aludido registro esta conformado por la lista de
numeros telefénicos y direcciones de correo electronico registrados por los
consumidores que optan por no ser destinatarios de las modalidades de
publicidad masiva que comprende la citada Directiva*; y en la medida que
dicha inscripcion es de caracter permanente (conforme el numeral 7.3 de la
aludida Directiva); se entiende que aquellos consumidores incluidos en el
referido registro revocaron la autorizacion que en algun momento pasado
brindaron para el envio de comunicaciones publicitarias.

a1

DIRECTIVA 005-2009/COD-INDECOPI - DIRECTIVA DE OPERACIONY FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO DE
NUMEROS TELEFONICOS Y DIRECCIONES DE CORREO ELECTRONICO EXCLUIDOS DE SER
DESTINATARIOS DE PUBLICIDAD MASIVA "REGISTRO GRACIAS... NO INSISTA"

5.3.7. Registro: Registro "Gracias... no insista", conformado por la lista de numeros telefénicos y direcciones de
correo electronico registrados por los consumidores que optan por no ser destinatarios de las modalidades de
publicidad masiva que comprende la presente Directiva.

Articulo 7.3. La inscripcion en el Registro "Gracias...no insista" sera de caracter permanente, salvo que el consumidor
solicite la baja de su inscripcion anticipadamente, de conformidad con lo establecido en la Seccion VIl de la presente
Directiva.
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135. Por ello, a continuacion, se detallaran los datos de trece (13) consumidores

U

Indecopi

Firmadao digialmenta por
ESPINOZA ESPINGZA Juan
Alejandro FAU 20133840533 soft
Motiva: Doy V" B
Fecha: 12.03.2021 18:53:13 -05:00

que, de acuerdo con la informacion consignada en el campo “consulta en el
Sistema Bonus — Gnexus”, estaban inscritos en el registro "Gracias... no
insista", campo e-mail (“C” equivale a “comunicacion”):

Modalidad A
o N°® en Fecha de . Nombres y o Fecha
N Muestia C Tipode C Apellidos Correo electronico afiliacion
Email
1 122 2019-02-22 Profmosonal 2016-11-30
Email
2 164 2019-02-14 Fincreytivn ol 2018-11-30
Email
3 310 2018-11-03 oratail 2017-02-23
Email
4 361 2018-10-23 Bidmiesieril 2017-07-10
Modalidad B
N°en : Nombres y Fecha
o
N Musstra Fechade C | Tipode C Apellidos Correo electrénico acepta TyC
Email
1 286 2018-12-23 Bromociona) 2018-12-13
Email
2 305 2018-11-01 Promacional 2012-05-05
3| 355 |2018-10-24 | EMall 2012-11-04
Promocional
4| 374 |2018-10-21 |, Emall 2014-12-19
Promocional
Email
5 430 2018-10-08 S, 2012-01-02
Modalidad C
N° N & Fecha de C Tipode C Nombres y Apellidos correo electrénico Jachia
Muestra po y afiliacién
Email
1 258 2019-01-18 Promocional 1999-06-29
Email
2 487 2018-09-30 Bromocionai 2008-10-10
Email
3 492 2018-09-29 B Smb Al 2001-05-09
2018-12-21
4 499 16:48:15.783- mailing 01-05-2012
03:00

136. Para culminar, se verificd que la informacion proporcionada respecto de otros

usuarios (quince -15- en total, contando todas las modalidades) no era
suficiente para acreditar que estos hubieran aceptado los términos vy
condiciones del Sistema Bonus o Nueva Bonus; ya que: (“C” equivale a
“comunicacion”)
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(i) En la Modalidad A, no se adjuntaron las Condiciones aplicables al
Producto “Nueva Bonus” debidamente firmadas (digitalmente), por lo que
no habia certeza de su aceptacion:

5 N°® en
N yiliaaica Fechade C Tipo de C Nombres y Apellidos Correo electronico
1 80 29.10.2018 | MAILING

2 382 2018-10-19 | Email
Promocional

3 400 2018-10-15 | Email

Promocional
4 | 421 | 2018-10-11 |Email

Promacional
5 468 | 2018-11-1 |Email

Promocional

(i) enla Modalidad B, el registro de presunta aceptacion de las Condiciones
referidas no correspondia a los usuarios, 0 no se tenia certeza de la fecha
en que estas se habrian registrado; vy,

N°® en Fecha de
Muestra c

Indecopi 1 270 | 2019-01-09 Progg;’:ml
Firmada digitalmentz por Email
aiméo'?%‘f %L-Tﬁzz&é'éﬂg soft 2 A4 2018-10-25 | prymocional
FEDC‘R‘::- 12‘?53.2021 18:53:39 -05:00 :

3 363 | 2018-10-23 oo
Promocional

(iii) en la Modalidad C, no se adjunté el texto de las Condiciones Generales
de Afiliacion al Sistema Bonus que estaba vigente a la fecha de afiliaciéon
del consumidor, e incluso -respecto de un (1) caso-, se verifico que la
comunicacion con contenido publicitario se envio mediante mensaje de
texto, pese a que las citadas Condiciones sélo facultaban el envio de
tales comunicaciones a correos electronicos.

N°® Tipode C Nombres y Apellidos correo electrénico

N° en Fecha de : Nombres y 5 N° de
o
% Muestra C Tipode C Apellidos Correo electronico teléfono
1| s |otece20| sms T
2 30 2018-11-16 mailing
3 66 20.11.2018 mailing
4 | 343 |2018-10-25 omal
promocional
5 | 356 |2018-10-23 aenail
promocional
6 | 417 |2018-10.12| emal
promocional |
7 445 2018-11-30
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137. De otro lado, en tanto: (i) Cencosud admitio que no podia acreditar la
autorizacion previa y expresa que debian brindarle setenta (70) de los
quinientos (500) consumidores de la muestra; (ii) de la informacion entregada
por dicho proveedor, se encontraron veintiin (21) archivos que consignaban
correos electronicos ajenos a los de la muestra (se detalla enseguida como
“archivos observados”); vy, (iii) la cantidad de consumidores respecto de los
cuales se omitio de plano acreditar el consentimiento fueron cinco (5); se
estima que la cantidad de personas respecto de las cuales no se entregaron
medios probatorios destinados a acreditar su consentimiento previo para la
recepcion de comunicaciones promocionales, ascendio a noventa y seis (96),
conforme se precisa a continuacion.

Archivos observados (no se encontraron en la muestra)

N® Observados Correo mencionado en el archivo PDF
1
2
3
4
5
6
7
8
9
10
11
12
13
14
15
16
17
safl _'1_.8._
19
20
| 21
Consumidores respecto de los cuales no se presenté documentacion alguna
N° N° en Fechq de Tipc_a de_ ) Nomb'ras y Correo electrénico N° de
muestra envio comunicacion apellidos teléfono
1 10 2018-12-08 | SMS L
2 12 2019-02-22 | MAILING
3 15 2019-02-09 | MAILING
4 31 2018-11-20 | MAILING
5 36 2018-10-26 | MAILING
6 39 2018-09-22 | MAILING
£ i) 2018-09-16 | MAILING
8 47 2018-09-19 | MAILING
9 61 07.12.2018 | MAILING
10 86 31.01.2019 | MAILING
1 95 18.12.2018 | MAILING
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Envio de emails

12 104 2019-02-28 | promocionales
13 111 2018-02-24 | Email Promocional
14 114 2019-02-24 | Email Promocional
15 116 2019-02-23 | Email Promocional
16 120 2019-02-22 | Email Promocional
17 123 2019-02-22 | Email Promocional
18 126 2019-02-21 | Email Promocional
19 127 2019-02-20 | Email Promocional
20 131 2019-02-20 | Email Promocional
21 132 2019-02-20 | Email Promocional
22 134 2019-02-19 | Email Promocional
23 146 2019-02-18 | Email Promocional
24 147 2019-02-18 | Email Promocional
25 158 2019-02-15 | Email Promocional
26 159 2019-02-15 | Email Promocional
27 165 2019-02-14 | Email Promocional
28 167 2019-02-14 | Email Promocional
29 175 2019-02-12 | Email Promocional
30 179 2019-02-11 | Email Promocional
31 191 2019-02-08 | Email Promocional
32 192 2019-02-08 | Email Promocional
33 193 2019-02-08 | Email Promocional
34 198 2019-02-07 | Email Promocional
35 200 2019-02-06 | Email Promocional
36 201 2019-02-06 | Email Promocional
37 204 2019-02-06 | Email Promocional
38 205 2019-02-06 | Email Promocional
ll - 39 208 2019-02-05 | Email de Branding
o i Dyl 40 209 2019-02-05 | Email de Branding
41 214 2019-02-04 | Email Promocional
Firmaro digitalments por 42 217 2019-02-03 | Email Promocional
é;””fi@%h’ii’?&észa ot 43 | 218 | 2019-02-03 | Email Promocional
Fecha: 12.03.2021 18:54:20 -05:00 44 221 2019-02-01 | Email Promocional
45 222 2019-02-01 | Email Promocional

Envio de emails

46 | 22T | 22812019 | promocionales
47 232 2019-01-31 | Email Promocional
48 238 2019-01-28 | Email Promocional
49 241 2019-01-26 | Email Promocional
50 261 2019-01-14 | Email Promocional
51 264 2019-01-13 | Email Promocional
52 268 2019-01-10 | Email Promocional
53 275 2019-01-06 | Email Promocional
54 280 2018-12-29 | Email Promocional
55 289 2018-12-26 | Email Promocional
56 308 2018-11-01 | Email Promocional
57 309 2018-11-03 | Email Promocional
58 314 2018-10-31 | Email Promocional
| 59 | 318 2018-10-31 | Email Promocional
60 321 2018-10-30 | Email Promocional
61 323 2018-10-30 | Email Promocional
62 326 2018-10-29 | Email Promocional
63 336 2018-10-27 | Email Promocional
64 338 2018-10-27 | Email Promocional
65 359 2018-10-23 | Email Promocional
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66 362 2018-10-23 | Email Promocional

67 364 2018-10-23 | Email Promocional

68 365 2018-10-22 | Email Promocional

69 373 2018-10-21 | Email Promocional

70 377 2018-10-20 | Email Promocional

71 379 2018-10-20 | Email Promocional

72 381 2018-10-19 | Email Promocional

73 386 2018-10-17 | Email Promocional

74 387 2018-10-17 | Email Promocional

75 391 2018-10-17 | Email Promocional

76 398 2018-10-15 | Email Promocional

77 405 2018-10-13 | Email Promocional

78 408 2018-10-13 | Email Promocional

79 413 2018-10-12 | Email Promocional

80 440 2018-11-30

81 446 1/27/2019 | Email Promocional

82 452 2018-11-22 | Email Promocional

83 453 2018-11-21 | Email Promocional

84 457 2018-11-19 | Email Promocional

85 461 2018-11-17 | Email Promocional

86 462 2018-11-17 | Email Promocional

87 464 2018-11-17 | Email Promocional

88 476 2018-11-13 | Email Promocional

89 484 2018-11-13 | Email Promocional

90 486 2018-09-30 | Email Promocional

91 490 2018-09-30 | Email Promocional

92 493 2018-09-29 | Email Promocional

93 494 2018-09-29 | Email Promocional

94 495 2018-09-29 | Email Promocional

95 497 10/28/2018 | Email Promocional

96 498 2018-10-10 | Email Promocional

Como puede verse, de los medios probatorios que obran en el expediente y
de la propia version expresada por Cencosud, se encuentra acreditado la
investigada emple6é meétodos comerciales agresivos, toda vez que envid
comunicaciones con la finalidad de promover sus servicios sin previamente
haber recabado el consentimiento de los consumidores.

En especifico, se verifica que, Cencosud Unicamente acreditd haber contado
con el consentimiento previo de doscientos sesenta y ocho (268)
consumidores; siendo que, respecto del resto de personas incluidas en la
muestra de quinientos (500) -es decir, doscientos treinta y dos (232)
consumidores-, no ha logrado acreditar tal situacion que la eximiria de
responsabilidad.

Bajo tales consideraciones, corresponde confirmar, modificando sus
fundamentos, la resolucion venida en grado, en el extremo que halld
responsable a Cencosud por infraccién del literal e) del articulo 58°.1 del
Cddigo, en tanto quedd acreditado que empleé métodos comerciales
agresivos, toda vez que envié comunicaciones con la finalidad de promover
sus productos y servicios sin previamente haber recabado el consentimiento
de los consumidores.

C-13/1B 60/71

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

PERL) [ Presidencia
del Consejo de Ministros

RESOLUCION 0542-2021/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0174-2019/CC3-SIA

Sobre las medidas correctivas

141. El articulo 114° del Cdadigo, establece que la autoridad administrativa podra -a
pedido de parte o de oficio- dictar medidas correctivas reparadoras y
complementarias a los proveedores a favor de los consumidores-.

142. Las medidas correctivas reparadoras tienen por objeto resarcir las
consecuencias patrimoniales directas e indirectas ocasionadas por la
infraccion administrativa=, mientras que las complementarias tienen por objeto
revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se produzca
nuevamente en el futuro=.

143. Tal como se menciond en los antecedentes, la Comisidon orden6 a Cencosud
el cumplimiento de las siguientes medidas correctivas:

a) Implementar una base de datos que incluya los datos de todos aquellos
consumidores que recibieron comunicaciones comerciales de la
administrada sin su consentimiento, asi como los datos de aquellos
consumidores que ya no deseaban recibir comunicaciones comerciales,
en adelante;

b) implementar, como parte de su protocolo de contacto, las medidas que
sean necesarias para garantizar que se requiera el consentimiento

[i Fima Digial previo, informado, expreso e inequivoco del consumidor que sea
g contactado directamente por la administrada; y,

EE?%SSSL?‘S";?&E?{}Q&@ - ¢) solicitar de manera expresa a las empresas y/o personas naturales con

Aejandro PAY 20133840533 soft las que tercerizan los servicios de llamadas telefénicas, envio de

B
Fecha: 12.03.2021 18:54:51 -05:00

mensajes de texto a celular o de correos electrénicos masivos, que
incluyan, como parte de su protocolo de contacto, las medidas que sean
necesarias para garantizar que se requiera el consentimiento previo,

42 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 114°. - Medidas correctivas.
- Sin perjuicio de la sancion administrativa que corresponda al proveedor por una infraccién al presente Codigo, el
Indecopi puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean
expresamente informadas sobre esa posibilidad en la notificacion de cargo al proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento.

Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.

4 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 115°.- Medidas correctivas

reparadoras.

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e

inmediatas ocasionadas al consumidor por la infracciéon administrativa a su estado anterior y pueden consistir en

ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

()
e.
(--)
i
()
a4 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 116°.- Medidas correctivas

complementarias. - Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la conducta

infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y pueden ser, entre otras, las siguientes:

(--)

f. Cualquier otra medida correctiva que tenga el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que
esta se produzca nuevamente en el futuro.

Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales a su cargo.

Otras medidas reparadoras analogas de efectos equivalentes a las anteriores.
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informado, expreso e inequivoco del consumidor que sea contactado en
representacion de Cencosud.

144. En su recurso de apelacién, Cencosud no cuestioné las medidas correctivas
ordenadas.

145. Sin perjuicio de ello, esta esta Sala concuerda con la primera instancia en el
sentido de ordenar la ejecucion de medidas correctivas complementarias -esto
es, con un fin preventivo-; sin embargo, considera pertinente precisar que
dicho mandato debe atender a las propias particularidades del presente
procedimiento.

146. En efecto, debe recordarse que la materia discutida en este procedimiento
estuvo vinculada al hecho de remitir comunicaciones publicitarias sin haber
recabado el consentimiento previo de los consumidores, siendo por tal motivo
necesario que, las medidas correctivas a dictarse sean congruentes y
proporcionales a dicha infraccion; atendiendo a que su objeto -en el caso de
las medidas complementarias- es prevenir que ocurra nuevamente.

147. Desde dicha perspectiva, se observa que la primera instancia no motivo las
razones que justificaban ordenar que Cencosud implementara una base de
datos incluyendo los datos de todos aquellos consumidores que recibieron

G dle.impi Fima Digical comunicaciones comerciales sin previo consentimiento, asi como los datos de
B aquellos que ya no deseaban recibir comunicaciones comerciales del
Firmado digitamente por administrado (en adelante); y mucho menos especifico el efecto que esta
Alejandro FAU 20133840533 soft - ’ -z
o ooy ve T medida tendria respecto de la reversion de efectos -de ser el caso- o

prevencion del hecho infractor.

148. Cabe sefialar que, esta instancia no advierte que la medida referida tenga por
finalidad la reversion de la conducta infractora o evitar que se produzca en el
futuro, mas aun si se limita a exigir simplemente la elaboraciéon de una base
de datos respecto de los consumidores afectados con el envio de
comunicaciones publicitarias y los que ya no deseaban recibirlo.

149. Considerando lo expuesto, corresponde modificar la medida correctiva
ordenada por la Comision, que fue descrita en el literal a) del precedente
parrafo 143; por cuanto, la primera instancia no sustenté en qué medida
coadyuvaria a la reversion de los efectos o la prevencion del hecho infractor
concreto. A lo cual se suma que, esta instancia tampoco advierte la presencia
de alguna de estas finalidades en el mandato analizado.

150. Ahora bien, de manera adicional, este Colegiado estima pertinente ordenar al
denunciado como medida correctiva complementaria que, a partir del dia
siguiente de notificada con la presente resolucion, cumpla con abstenerse de
remitir comunicaciones publicitarias a consumidores que no brindaron, para tal
efecto, su consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco.
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151. Respecto de la segunda y tercera medida correctiva dictada, se observa que
estas tuvieron por objeto que el denunciado formule e implemente medidas
para justamente evitar una infraccion como la que es materia del presente
procedimiento.

152. Desde dicha perspectiva, ambas medidas correctivas califican como
complementarias; dado que, este mandato se encuentra orientado a la
prevencion de hechos infractores. En ese sentido, corresponde confirmar la
decision de primera instancia en estos extremos.

153. Se informa a la apelante que debera presentar a la Comision los medios
probatorios que acrediten el cumplimiento de las medidas correctivas

S dle.impi Fsi D ordenadas (esto es, las confirmadas* y la dictada de oficio en esta instancias)
R en el plazo maximo de cinco (5) dias hébiles, contado a partir del vencimiento
Fimado digiaimente por del plazo otorgado para tal fin; bajo apercibimiento de imponer una multa
Alejandro FAU 20133840533 soft e - ’ o JOR T
vawo Doy e O coercitiva conforme a lo establecido en el articulo 117° del Cédigo.

154. De otro lado, se le informa que -en caso se produzca el incumplimiento del
mandato- la primera instancia evaluara la imposicion de la multa coercitiva por
incumplimiento de medida correctiva, conforme a lo establecido en el numeral
4.11 de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI+.

Sobre la sancidn impuesta

155. El articulo 112° del Cadigo establece que, al momento de aplicar y graduar la
sancion, la Comision debe atender al beneficio ilicito esperado con la
realizacion de la infraccion, la probabilidad de deteccidn de la misma, el dafio

% En el plazo méximo e improrrogable de quince (15) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada la
presente resolucién, cumpla con: a) implementar, como parte de su protocolo de contacto, las medidas que sean
necesarias para garantizar que se requiera el consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del consumidor
que sea contactado directamente por la administrada; y, b) solicitar de manera expresa a las empresas y/o personas
naturales con las que tercerizan los servicios de llamadas telefénicas, envio de mensajes de texto a celular o de
correos electrénicos masivos, que incluyan, como parte de su protocolo de contacto, las medidas que sean necesarias
para garantizar que se requiera el consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del consumidor que sea
contactado en representacion de Cencosud.

46 A partir del dia siguiente de notificada con la presente resolucion, cumpla con abstenerse de remitir comunicaciones
publicitarias a consumidores que no brindaron, para tal efecto, su consentimiento previo, informado, expreso e
inequivoco.

4 RESOLUCION 076-2017-INDECOPI/COD. APRUEBAN DIRECTIVA 006-2017/DIR-COD-INDECOPI

DENOMINADA “DIRECTIVA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR PREVISTOS EN EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR”. 4.8. De las
medidas correctivas.

En los supuestos en que el érgano resolutivo considere lo acordado por las partes durante la relaciéon de consumo al
dictar una o varias medidas correctivas; debe atender a que las mismas no contravengan las disposiciones recogidas
en los Titulo Il y Il del Cédigo referidos a los contratos de consumo y métodos comerciales abusivos.

En caso se ordenen medidas correctivas o medidas cautelares, la Resoluciéon Final debera apercibir al obligado, a
presentar los medios probatorios que acrediten su cumplimiento en el plazo maximo de cinco (5) dias héabiles, contado
a partir del vencimiento del plazo que se otorga para cumplir el mandato; bajo apercibimiento de imponer una multa
coercitiva conforme a lo establecido en el articulo 117 del Cédigo.

Si se produce el incumplimiento del mandato por parte del proveedor obligado, la administracién, a fin de garantizar
el cumplimiento de su decisién, actuard de oficio e impondra multa coercitiva por incumplimiento de medida
correctiva conforme a lo establecido en el numeral 4.11 de la presente Directiva.
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resultante de la infraccién, la conducta del infractor a lo largo del
procedimiento, los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado, la
reincidencia o el incumplimiento reiterado y otros criterios que considere
adecuado adoptar.

156. Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. En
ese sentido, la finalidad de estas es, en ultimo extremo, adecuar las conductas
al cumplimiento de determinadas normas. Por ello, a efectos de graduar la
sancion a imponer, el TUO de la LPAG, contempla los principios de
Razonabilidad« y Proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa.

157. En virtud del primero, la autoridad administrativa debe asegurar que la
magnitud de las sanciones administrativas sea mayor a las eventuales

[i Csmug - VENtajas que obtenga el infractor, ello con la finalidad de desalentar la
Wdecops realizacion de las conductas infractoras. Por su parte, el principio de
Fimado digtaimente por Proporcionalidad busca que los medios empleados por el juzgador sean los

ESPINOZA ESPINOZA Juan

neanao FA) 201305330 MAS idONeos a efectos de desincentivar la conducta en tutela de determinado
Fecha: 12.03.2021 18:55:41 -05:00 - 7z 7 - - oy e -
interés publico, pero que a su vez signifique la menor afectacion posible de los
derechos de los imputados.

158. La Comision sancion6 a Cencosud con una multa de 450 UIT, por haber
empleado métodos comerciales agresivos, sustentando su graduacién en los
siguientes criterios:

8 LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.- Criterios de graduacion
de las sanciones administrativas. Al graduar la sancion, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes
criterios:
1.El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.
2.La probabilidad de deteccion de la infraccion.
3.El dafio resultante de la infraccion.
4.Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.
5.La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los

consumidores.
6.0tros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.

4 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 248°.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa. La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

()

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas

ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser

aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios
que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la

resolucién que sancioné la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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(i) Dafno, configurado por la afectacion generada a los consumidores que
recibieron algun tipo de comunicacion por parte de Cencosud, sin haber
confirmado de manera previa el consentimiento para recibir dichas
comunicaciones; calculado en base a:

a) Tiempo destinado por los consumidores para la lectura o atencion
de comunicaciones del denunciado (Valor Social del Tiempo):
tiempo promedio de lectura y eliminacién de mensajes de correo
electronico 23,2 segundos (se tomo como referencia, el tiempo para
ejecutar dichas acciones respecto de correos electronicos,
conforme un articulo en idioma inglés, disponible en:
https://hbr.org/2019/01/how-to-spend-way-less-time-on-email-
every-day);

b) cantidad de consumidores afectados, calculado en base al
porcentaje de incumplimiento dentro de la muestra -quinientas (500)
comunicaciones, escogidas aleatoriamente segun el muestreo
respaldado en la Norma Técnica Peruana ISO 2859-1«-, el cual

li Fimta Digial ascendia a 95,60%; extrapolado al universo de comunicaciones
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159.

160.

efectuadas, que ascendia a sesenta y nueve millones seiscientos
cincuenta y ocho mil doscientos treinta y nueve (69 658 239)
comunicaciones;

c) actualizacién del dafos: reflejado en el costo de oportunidad,
medido por la tasa de preferencia del tiempo; aplicado sobre el
resultado anterior (tiempo *cantidad de consumidores afectados); vy,

(i) probabilidad de deteccion, estimada como alta, asignandole el valor “1”.

Como primer punto de la impugnaciéon de la sancién, Cencosud sefialé que, el
analisis de la posible sancion debia ser proporcional a la infraccién
previamente definida; siendo que, la Comision no definid la calificacion exacta
de la infraccion ni preciso el bien juridico tutelado, dado que no sustent6 si la
conducta imputada era una infraccion leve, grave o muy grave; lo cual era
trascendental pues definia los rangos de multa a imponerse de acuerdo con el
articulo 110° del Cddigo.

De acuerdo con los fundamentos desarrollados al graduar la sancién se estima
gue, aun cuando la Comision no especifico la calificacion de la gravedad de la
infraccién, si cumplié con detallar el resto de criterios previstos en el articulo
112° del Cadigo; producto de lo cual, y en funcion del incumplimiento
verificado, proyectado en el universo de las comunicaciones materia de
investigacion, concluyé que debia sancionarse al administrado con la multa
maxima (450 UIT), dejando entrever de manera indirecta que la infraccion
cometida era muy grave.

50

51

Segun se detalla en el Informe 352-2019/GSF de fecha 5 de julio de 2019 (foja 33 del expediente).

Férmula: Dafio (actualizado) = Dafio estimado * [(1 + 0.68%)]
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En este punto cabe recordar que, conforme se ha expuesto en las cuestiones
previas, en materia de proteccion al consumidor no contamos con una norma
gue califiqgue expresamente la gravedad de las infracciones (esto es, en leves,
graves y muy graves).

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que, aun cuando no exista una norma
gue clasifique -de manera predeterminada- la gravedad que corresponde a la
infraccion del articulo 58°.1 literal e) del Cédigo, esta sea imposible de
determinar; dado que, justamente en auxilio de dicha deficiencia, contamos
con disposiciones como el articulo 112° del Cédigo, que prevé la aplicacion de
determinados criterios de graduacion de la sancién que inciden en dicho
aspecto, tales como: el dafo resultante, los efectos de la conducta infractora
en el mercado, la naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la
salud, vida, integridad o patrimonio de los consumidores; ademas de
circunstancias agravantes como, por ejemplo, la afectacion del interés
colectivo o difuso de los consumidores.

Lo anterior nos permite estimar, por consiguiente, que la gravedad de la
infraccidn se determina considerando el nivel de afectacion del bien juridico
protegido por el Cédigo, la trascendencia de la conducta en el mercado, su
impacto econémico -de ser el caso- y los perjuicios que pudo causar o causo
a los consumidores=.

En ese sentido, se aprecia que, cuando la Comision efectud la graduacion de
la sancion cuantificando el dafio causado por la conducta infractora, estaba
midiendo el perjuicio que tal conducta ocasion6é en los consumidores
afectados; aspecto que, como se ha mencionado antes, es fundamental para
determinar la gravedad de la infraccion.

Ahora bien, aun cuando la Comisidon no ha especificado la gravedad de la
infraccidn atribuida, debe considerarse que ello no vicié su pronunciamiento;
en la medida que, la fundamentacion utilizada evidenciaba que la infraccion
sancionada devenia en muy grave, mas aun si fue sancionada con la maxima
multa prevista en el Cédigo.

A ello se puede sumar que, en este caso, estamos ante una conducta que
afecta a un colectivo de consumidores, por lo que tal alcance también influye
en la determinacion de la gravedad de la infraccion.

Adicional a lo sefialado, Cencosud manifesto su disconformidad con el hecho
de que la Comisién no haya definido el bien juridico protegido tutelado en el
este procedimiento; y que, pese a ello, haya determinado imponerle una
sancién, vulnerando asi el Principio de Imparcialidad.

52

Ver, en tal sentido, la Resolucién 2507-2020/SPC-INDECOPI del 30 de diciembre de 2020.
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Sobre el particular, conviene subrayar que, al revisar el tipo legal imputado no
es dificil comprender cudl es el bien juridico protegido; esto es, el derecho a la
libertad de eleccion del consumidor, tal como también se reconoce en el
articulo 58°.1 del Cédigo.

Adicionalmente, se observa que la sancion finalmente impuesta al proveedor
obedeci6 a una cuantificacion objetiva, que tom6 en cuenta las
particularidades del caso y también hizo uso de estimaciones respecto del
VST, ademas del incumplimiento que -a ese momento— se habia detectado.

En ese sentido, el hecho de que la multa finalmente impuesta fuera similar a
la colocada en casos de mayor gravedad no evidencia por si sola que se haya
vulnerado el Principio de Imparcialidad, en la medida que esta se encuentre
justificada; por lo que corresponde desvirtuar este extremo del recurso.

Por otro lado, el apelante cuestion6 que la Comisién haya cuantificado el
criterio “dafo ocasionado”, asignando valor al tiempo invertido por los
consumidores al leer las comunicaciones recibidas, empleando referencias sin
base legal ni estudios cientificos que asi lo sustenten.

En cuanto a dicho cuestionamiento, cabe indicar que Cencosud no especifico
las razones objetivas que justificarian asignar un valor distinto al estimado por
dicha autoridad.

De hecho, al momento de graduar la sancion, la primera instancia precisé que
el tiempo promedio de 23,2 segundos era referencial; basandose en un articulo
gue, si bien ha sido cuestionado por Cencosud, no es menos cierto que esta
administrada ha omitido sefialar cual seria -en su reemplazo- el parametro
adecuado para calcular el tiempo referido; por lo que, la fuente invocada se
asume como referencia valida para justificar este extremo del calculo.

Ahora bien, en la medida que en este pronunciamiento se ha determinado que
Cencosud probé haber obtenido un mayor niumero de autorizaciones previas
de los consumidores para el envio de sus comunicaciones publicitarias,
corresponde graduar la sancién correspondiente; para lo cual se estima idoneo
seguir la metodologia establecida por la Comision, siendo necesario en tal
caso Unicamente reemplazar el valor “cantidad de consumidores afectados”,
el cual impacta a su vez en el criterio “dafio”.

Siendo asi, los calculos seran resumidos en los siguientes cuadros:
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Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

PERL § Presidencia
del Consejo de Ministros

RESOLUCION 0542-2021/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0174-2019/CC3-SIA

Cuadro 1: Estimacion del daio

Concepto Total
A. Consumidores afectadoss: 32 321 422
B. Valor asociado al tiempo de afectaciébn (para cada
; 0,0534
consumidor), en soles
Dafio estimado (AxB) 1725 963,94
Dafio actualizados 1923 636,58
Cuadro 2: Célculo de la multa
Dafo actualizado Probabilidad de deteccion
S/ 1923 636,58+ 100% (equivalente a 1)
Caélculo de la multay valor en UIT
li o Multa en soles = Dafio + Probabilidad de deteccion
W o Fimma geal Multa en soles = 1 923 636,58 + 1 = 1 923 636,58
B Multa en soles=1 923 636,58
EFF'“%OS’S%EB%%ZZ%mM UIT vigente cuando se emitio la decision de primera instancia (afio 2020): S/ 4
Focha: 12032001 18:56:53 -05:00 300,00
Multa en UIT = Multa = UIT a 2020
Multa en UIT =S/ 1 923 636,58 + S/ 4 300,00
Multa en UIT = 447,36

176. Por los fundamentos expuestos, y habiéndose desestimado los argumentos de
apelacion de Cencosud, corresponde revocar la resolucién venida en grado,
en el extremo que sanciono a dicha empresa con una multa de 450 UIT; y, en
consecuencia, se le impone una multa de 447,36 UIT.

177. Finalmente, de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo
205° del TUO de la LPAGs=, se requiere al denunciado el cumplimiento
espontaneo del pago de la multa impuesta, sin perjuicio de lo cual se le informa
gue la presente resolucion serd puesta en conocimiento de la Sub Gerencia
de Ejecucion Coactiva del Indecopi a efectos de que ejerza las funciones que

53 En este punto, consideramos la cantidad de consumidores afectados en funcién a la proporcién de comunicaciones
publicitarias no autorizadas previamente halladas en la muestra. Asi:
Universo de consumidores: 69 658 239
Porcentaje de incumplimiento: 46,4 % (232 de 500)
Estimacion de consumidores afectados: 32 321 422

54 Dafio (actualizado) = Dafio estimado * [(1 + 0.68%)%]
Dafio (actualizado) = 1 725 963,94 * [(1 + 0.68%)°] =

55 Cantidad detallada en el Cuadro 1.

56 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 205°.- Ejecucién forzosa.
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias:
()
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacién, bajo apercibimiento de iniciar

el medio coercitivo especificamente aplicable.
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la Ley le otorga.

Sobre la inscripcion en el RIS v la revision de una copia de la resolucion

178. Considerando que Cencosud no ha fundamentado su apelacion respecto de
su inscripcion en el RIS, mas alla de los alegatos dirigidos a desvirtuar su
responsabilidad administrativa; este Colegiado asume como propias las
consideraciones de la recurrida sobre dicho punto, en virtud de la facultad
establecida en el articulo 6° del TUO de la LPAG. En consecuencia,
corresponde confirmar la Resolucion 098-2020/CC3, en los aludidos extremos.

179. De otro lado, habiéndose declarado la responsabilidad del denunciado,
corresponde confirmar la resolucion apelada, en el extremo que dispuso la
remision de una copia de dicha resolucién a la Direccién General de Proteccion
de Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para que
evalle las acciones en el ambito de su competencia.

180. En la misma linea, corresponde disponer que la Comision remita una copia de
la presente resolucion a la entidad antes indicada, para los fines pertinentes.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar, modificando sus fundamentos, la Resolucion 098-2020/CC3
del 30 de julio de 2020, emitida por la Comision de Proteccién al Consumidor — Sede
Lima Sur N° 3; en el extremo que hall6 responsable a Cencosud Retail Perd S.A.
por infraccion del literal €) del articulo 58°.1 del Cadigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, en tanto quedd acreditado que empleé métodos comerciales
agresivos, toda vez que envié comunicaciones con la finalidad de promover sus
productos y servicios sin previamente haber recabado el consentimiento de los
consumidores.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 098-2020/CC3, en el extremo que ordené a
Cencosud Retail Pera S.A. en calidad de medidas correctivas complementarias que,
en el plazo maximo e improrrogable de quince (15) dias habiles, contado a partir del
dia siguiente de notificada la presente resolucién, cumpla con:

() Implementar, como parte de su protocolo de contacto, las medidas que sean
necesarias para garantizar que se requiera el consentimiento previo,
informado, expreso e inequivoco del consumidor que es contactado
directamente por la administrada; vy,

(i)  solicitar de manera expresa a las empresas y/o personas naturales con las que
tercerizan los servicios de llamadas telefénicas, envio de mensajes de texto a
celular o de correos electronicos masivos, que incluyan, como parte de su
protocolo de contacto, las medidas que sean necesarias para garantizar que
se requiera el consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco del
consumidor que es contactado en representacion de Cencosud Retail Peru
S.A.
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TERCERO: Modificar la Resolucion 098-2020/CC3, en el extremo que ordend a
Cencosud Retail Perd S.A., en calidad de medida correctiva complementaria que,
en el plazo maximo de quince (15) dias habiles, contado a partir del dia siguiente
de notificada la resolucion, cumplir con implementar una base de datos que incluya
los datos de todos aquellos consumidores que recibieron comunicaciones
comerciales de la administrada sin su consentimiento, asi como los datos de
aquellos consumidores que ya no deseaban recibir comunicaciones comerciales, en
adelante; y en consecuencia, ordenar a Cencosud Retail Perd S.A. que, a partir del
dia siguiente de notificada con la presente resolucion, cumpla con abstenerse de
remitir comunicaciones publicitarias a consumidores que no brindaron, para tal
efecto, su consentimiento previo, informado, expreso e inequivoco.

CUARTO: Informar a Cencosud Retail Per S.A. que deberd presentar a la
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 los medios probatorios
gue acrediten el cumplimiento de las medidas correctivas ordenadas (esto es, las

!ndle_impi Fima Digtal cgnfirmadasy la dictada de o_ficio en esta ?nstancia) en el plazo maximo de c?nco (5)

... dias habiles, contado a partir del vencimiento del plazo otorgado para tal fin; bajo
Emadodgiamenepor — @percibimiento de imponer una multa coercitiva conforme a lo establecido en el
womo boy v g et grtjculo 117° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
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De otro lado, se le informa que -en caso se produzca el incumplimiento del mandato-
la primera instancia evaluard la imposicion de la multa coercitiva por incumplimiento
de medida correctiva, conforme a lo establecido en el numeral 4.11 de la Directiva
006-2017/DIR-COD-INDECOPI.

QUINTO: Revocar la Resoluciéon 098-2020/CC3, en el extremo que sancion6 a
Cencosud Retail Pera S.A. con una multa de 450 UIT por infraccion del literal e) del
articulo 58°.1 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (emplear
métodos comerciales agresivos; y, en consecuencia, se sanciona a dicho
administrado con una multa de 447,36 UIT.

SEXTO: Requerir a Cencosud Retail Peri S.A. el cumplimiento espontaneo del
pago de la multa impuesta en la presente resolucion, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo a lo establecido en el
numeral 4 del articulo 205° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-
JUS; precisandose ademas, que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de
Ejecucion Coactiva para los fines de ley en caso de incumplimiento.

SETIMO: Confirmar la Resolucion 098-2020/CC3, en el extremo que dispuso la
inscripcion de Cencosud Retail Pert S.A. en el Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi.

OCTAVO: Confirmar la Resolucion 098-2020/CC3, en el extremo que dispuso la
remision de una copia de dicha resolucion a la Direccién General de Proteccion de
Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para que evalle
las acciones en el &mbito de su competencia.
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NOVENO: Disponer que la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur
N° 3, remita una copia de la presente resolucion a la Direccion General de
Proteccion de Datos Personales del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, a
fin de que adopte las acciones que correspondan en el ambito de su competencia.

Con la intervencion de los sefiores vocales Juan Alejandro Espinoza
Espinoza, Roxana Maria Irma Barrantes Caceres, Julio César Molleda Solis y
Alberto Villanueva Eslava.
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JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA
Vicepresidente
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