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SUMILLA: Se confirma la resolucion venida en grado, en el extremo que
declar6 infundada la denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta
infraccion de los articulos 47° inciso b), 48° inciso c) y 57° del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor; toda vez que, el deber de idoneidad, la
proteccion minima del contrato de consumo, clausulas y practicas abusivas,
no implica la regulacién de precios en el mercado.

Asimismo, se declara la nulidad parcial de la Resolucion 1 del 23 de marzo de
2017 y la Resolucion 850-2017/CC2, en los extremos que imputé y se
pronuncid, respectivamente, sobre la conducta consistente en que Cineplex
S.A. habria restringido el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de
productos alimenticios que no hubieran sido adquiridos en su
establecimiento comercial como una infraccién del articulo 58°.1 del Codigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor, toda vez que la conducta antes
mencionada se encuentra contemplada Unicamente como una presunta
infraccién de los articulos 49°.1 y 50° inciso e) del Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor. En consecuencia, se ordena el archivo de dicho
extremo de la denuncia.

Por otro lado, se revoca la resolucién apelada, en el extremo que declard
infundada la denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta
infraccién de los articulos 49°.1 y 50° inciso e) del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se declara fundada la misma.
Ello, al haberse acreditado que la restriccién consistente en la prohibicion a
los consumidores de ingresar a las salas de cine con alimentos y/o bebidas
adquiridas fuera del establecimiento comercial, aplicada por la denunciada,
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constituye una clausula abusiva de ineficacia absoluta que limita los derechos
de los consumidores.

De otra parte, se declara la nulidad parcial de la Resolucion 1 del 23 de marzo
de 2017 y la Resolucién 850-2017/CC2, en los extremos que imputd y se
pronuncié, respectivamente, sobre la presunta falta de Cineplex S.A. por no
haber sustentado y/o explicado la restriccion de ingresar productos
alimenticios no adquiridos en su establecimiento a las salas de cines, toda
vez que este cargo fue analizado como parte integrante de la imputacion
referida a la restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en
su establecimiento a las salas de cines. En consecuencia, se ordena el
archivo de ladenuncia en el presente extremo.

Finalmente, se confirma la resolucién venida en grado, en el extremo que
declar6 infundada la denuncia interpuesta contra Cineplex S.A., por presunta
infraccion de los articulos 1°.1 inciso f), 18° y 19° del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, toda vez que el hecho de que ponga a disposicion
de los consumidores determinados tipos de alimentos y/o bebidas en sus
salas de cine, no implica una afectacion a las normas de proteccion al
consumidor.

SANCION: Amonestacién
Lima, 2 de febrero de 2018
l. ANTECEDENTES

1. El 7 de febrero de 2017, la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
(en adelante, Aspec) denuncio a Cineplex S.A.* (en adelante, Cineplex) ante la
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la
Comisidén) por presunta infraccion de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo), en atencién a los hechos
gue se describen a continuacion:

() Cineplex puso a disposicién de los consumidores productos alimenticios,
los cuales superaban hasta en cinco (5) veces su precio real;

(i) los citados productos debian ser obligatoriamente comprados en su
establecimiento, a efectos que los consumidores puedan acceder con
estos a las salas de cine, restringiendo a sus clientes la alternativa de
poder optar por productos de idéntica 0 mejor calidad a un menor precio;

(i) no habia sustentado y/o explicado la restriccion sefialada en su cartel, la
cual estaba referida a la prohibicion de ingreso a las salas de cine con

t R.U.C. 20429683581, con domicilio fiscal en Av. José Larco Nro. 663 (Pisos 4-5) Lima - Lima — Miraflores.
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productos alimenticios que no hubieran sido comprados en su
establecimiento; vy,

(iv) la denunciada no ponia a disposicion de los consumidores productos
alimenticios saludables, tales como: frutas, frutos secos, sandwich con
palta y otros.

Aspec solicité a la Comision en calidad de medidas correctivas que: (i) se
declaren las restricciones realizadas por la denunciada como ilicitas por ser
abusivas; (ii) se le imponga la sancién correspondiente; (iii) el pago de las
costas y costos del procedimiento; y, (iv) la asignacién de un porcentaje de la
multa impuesta.

Mediante Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017, la Secretaria Técnica de la
Comisién imputo contra Cineplex las siguientes presuntas infracciones:

()

PRIMERO: Admitir a tramite la denuncia del 7 de febrero de 2017, presentada
por la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios — ASPEC, en contra de
Cineplex S.A., de acuerdo con el siguiente detalle:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

Por presuntas infracciones a los articulos 47° inciso b, 48° inciso c y 57°
de la Ley 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en
tanto el proveedor denunciado habria puesto a disposicion de los
consumidores productos alimenticios con precios elevados, a efectos de
gue puedan acceder con estos a las salas de cine.

Por presuntas infracciones a los articulos 49°.1, 50° inciso e y 58°.1 de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el
proveedor denunciado habria restringido el acceso a sus salas de cine
con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran sido
adquiridos en dicho establecimiento.

Por presuntas infracciones a los articulos 18°, 19° y 40° de la Ley 29571,
Cdbdigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor
denunciado no habria sustentado y/o explicado sobre las restricciones de
ingresar productos alimenticios no adquiridos en su establecimiento, a las
salas de cines.

Por presuntas infracciones a los articulos 1°.1 inciso f, 18° y 19° de la Ley
29571, Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en tanto el
proveedor denunciado, dentro de los productos puestos a disposicién de
los consumidores en las salas de cine, no contarian con productos
alimenticios saludables.”

En sus descargos, Cineplex manifesto lo siguiente:
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Los precios que fijaba en su establecimiento los regulaba en base a la
oferta y demanda del mercado, es decir, ejerciendo su derecho de
libertad de empresa,;

el precio de los productos que ofrecia, a través de sus confiterias no
podia ser atribuido como una condicién del contrato, ya que era un
elemento esencial, por o que, no encajaria en el supuesto de la norma
para ser considerado como una préactica abusiva;

su actividad econ6mica no solo se circunscribiria a la proyeccion de
obras cinematograficas, sino también al expendio de productos
comestibles como acompafiamiento a la actividad principal, razén por la
cual resultaba I6gico que se hubiera creado una restriccion a la entrada
de productos adquiridos fuera de su establecimiento;

la restriccion efectuada para que los consumidores no ingresen a sus
salas de cine con alimentos y/o bebidas adquiridas fuera de su
establecimiento se encontraba justificada pues no solo se dedicaba a la
proyeccion de peliculas, sino a diversas actividades econdmicas
conexas, como lo era el expendio de productos alimenticios; y,

los alimentos que expendia en sus confiterias eran elegidos de acuerdo
con su derecho de libertad de empresa.

Mediante Resolucion 850-2017/CC2 del 26 de mayo de 2017, la Comision
emitid el siguiente pronunciamiento:

(i)

Declar6 infundada la denuncia presentada por Aspec contra Cineplex, al
no haberse acreditado las siguientes presuntas infracciones:

- Alos articulos 47° inciso b), 48° inciso c); y, 57° del Cdadigo, respecto a
gue la denunciada habria puesto a disposicion de los consumidores
productos alimenticios con precios elevados. En tanto no habia
guedado acreditado ello, asi como no resultaba competencia de la
administracién publica el poder regular los precios que dicho
proveedor ofertaba en el mercado;

- alos articulos 49°.1, 50° inciso e); y, 58°.1 del Cdadigo, respecto a que
la denunciada habria restringido el acceso a sus salas de cine con
cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran sido
adquiridos en dicho establecimiento. Ello, en la medida que dicha
restriccidn se encontraba justificada y por tanto no resultaba lesiva a la
moral, la salud o seguridad publica, sino que se encontraba dentro del
ambito de la libertad de empresa (auto-organizacién empresarial);

- alos articulos 18°, 19° y 40° del Cédigo, sobre la conducta consistente
en que la denunciada no habria sustentado y/o explicado sobre las
restricciones de ingresar productos alimenticios no adquiridos en su
establecimiento, a las salas de cines. Ello, en tanto no resultaba una
obligacion legal el tener que sustentar dicha restriccién denunciada,;
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- a los articulos 1°.1 inciso f), 18° y 19° del Cddigo respecto a que,
dentro de los productos puestos a disposicion de los consumidores en
las salas de cine, la denunciada no contaria con productos alimenticios
saludables. Ello, en tanto que el hecho que el proveedor Unicamente
ponga a disposicion de los consumidores determinados tipos de
alimento, no implicaba una afectacion a las normas de proteccion al
consumidor; y,

denegd la solicitud de medidas correctivas requeridas por Aspec y el

pago de las costas y costos del procedimiento.

El 27 de junio de 2017, Aspec apel6 la Resolucion 850-2017/CC2, sefialando
lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(Vi)
(vii)

Cineplex estaba trasgrediendo el derecho a la proteccion a los intereses
economicos de los consumidores, al obligarlos a cancelar cinco (5) veces
mas del precio de los productos, lo cual resultaba una clausula abusiva
establecida de manera unilateral y desproporcional en las salas de cine;
ademas, resultaba un método comercial coercitivo el no permitir a los
consumidores la alternativa de poder optar por productos de idéntica o
mejor calidad y caracteristicas a un precio menor;

se atentaria contra el derecho de los consumidores a la libre eleccion
entre productos idoneos y de calidad que se ofrecian en el mercado, toda
vez que en la practica serian obligados a consumir o tomar solo los
productos que ahi se ofrecian, negando la posibilidad de alimentarse de
manera saludable, siendo que no se vendia en las salas de cine
productos tales como: frutas frescas (manzana, pera, mandarina,
platano, etc.), secas (pecanas, castafias, almendras, etc.) o sandwiches
saludables (de palta, pollo, atan, huevo, etc.), que muchas personas
desearian adquirir;

estas salas de cine generalmente venderian solo comida chatarra,
bebidas gaseosas, pop corn salado, hot dog, nachos, papitas fritas,
golosinas, entre otros;

la Comisién habia sefialado que permitir que un usuario lleve su
manzana para consumirla mientras observaba la pelicula, o una galleta
integral sin gluten —porque asi se lo recomendaba el médico—,
perturbaria la tranquilidad del establecimiento; no obstante, un pan con
chorizo, un hot dog u otras presentaciones de comida chatarra que
venderia el cine, no perturbarian dicha tranquilidad, lo cual resultaba
discriminatorio;

un modelo de negocio no podria estar por encima de los derechos de los
consumidores, ni podria vulnerarlos;

resultaba absurdo sefalar que, a efectos que no se vulneren los
derechos de los consumidores, bastaba que las empresas informaran
respecto de la referida restriccion a los consumidores para que éstos
tomaran la decision de aceptarla o no; vy,
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(viii) no pretenderia obligar a las salas de cine a que vendan manzanas o pop
corn menos salada o grasosa; sin embargo, tampoco se podria obligar a
los consumidores a tener que aceptar que la Unica forma de disfrutar de
estos productos fuera adquiriéndolos dentro de las salas de cine.

El 2 de octubre de 2017, Aspec solicito el uso de la palabra.

El 8 de noviembre de 2017, Cineplex contestd el recurso de apelacion
presentado por Aspec, reiterando los argumentos expuestos en el presente
procedimiento, referidos a que no se trasgrediria norma alguna de proteccion
al consumidor; y, solicitando que se confirme la resolucién apelada. Indicaron
gue, su actividad econdmica no solo se circunscribiria a la proyeccion de obras
cinematograficas, sino también al expendio de productos comestibles como
acompafamiento a la actividad principal; por lo que tenia logica la restriccion
en cuestion, siendo que la misma se aplicaba a distintas clases de eventos,
tales como: encuentros deportivos, conciertos, centros de recreacion nocturnos
o discotecas, entre otros, a afectos de no perjudicar una fuente de ingreso
economico directo; sin embargo, ello no implicaba trasgresion a algun derecho
al consumidor. Finalmente, agregaron que, los proveedores tenian la potestad
de regular los términos y condiciones de acceso a los servicios que brindaba,
premisa que iba acompafiada de la libertad contractual y el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes.

El 25 de enero de 2018, Aspec presentd copia de los siguientes documentos:
() Resoluciones emitidas por el Superior Tribunal de Justicia de Brasil
(Recurso Especial N° 744.602—-RJ (2005/0067467-0) y 1.331.948-SP
(2012/0132555-6) en idioma portugués; (ii) resolucion del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla — La Mancha, Espafia, Sala de lo Contencioso -
Administrativo del 2 de octubre del 2001; e, (iii) informe sobre el presunto
caracter ilegal y abusivo de la prohibicion de acceso a las salas de cine con
comidas y bebidas adquiridas en el exterior del establecimiento del 3 de
febrero de 2017, emitido por la Agencia Espafiola de Consumo, Seguridad
Alimentaria y Nutricién del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
de Espafa.

Mediante Requerimiento 010-2018/SPC del 26 de enero de 2018, la Secretaria
Técnica de la Sala solicitd a Aspec que presentara copia de las resoluciones
emitidas por el Superior Tribunal de Justicia de Brasil (Recurso Especial N°
744.602-RJ  (2005/0067467-0) 'y  1.331.948-SP  (2012/0132555-6)
debidamente traducidas al idioma espafiol.

El 30 de enero de 2018, Aspec presentd copias de las resoluciones emitidas

por el Superior Tribunal de Justicia de Brasil, traducidas de manera simple en
idioma espafiol.
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El 2 de febrero de 2018, se llevo a cabo la audiencia de informe oral con la
sola asistencia del representante de Aspec.

CUESTIONES EN DISCUSION
En el presente caso, este Colegiado determinara:

Si Cineplex infringio los articulos 47° inciso b), 48° inciso c¢) y 57° del Cédigo,
por haber puesto a disposicién de los consumidores productos alimenticios
con precios elevados;

si Cineplex infringié los articulos 49°.1, 50° inciso e) y 58°.1 del Codigo, por
restringir a los consumidores el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo
de productos alimenticios que no hubieran sido adquiridos en sus
establecimientos;

si Cineplex infringio los articulos 18°, 19° y 40° del Cdédigo, por no haber
sustentado y/o explicado las restricciones de ingresar productos alimenticios
no adquiridos en su establecimiento, a las salas de cines;

si Cineplex infringié los articulos 1°.1 inciso f), 18° y 19° del Cdédigo, por no
contar con productos saludables, dentro de los productos puestos a
disposicion de los consumidores;

si corresponde ordenar a Cineplex el cumplimiento de una medida correctiva,

si corresponde sancionar a Cineplex; vy,

si corresponde condenar a Cineplex al pago de costas y costos del
procedimiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Respecto a la puesta a disposicion de los consumidores de productos
alimenticios con precios elevados.

El articulo 47° del Cdédigo prescribe en su literal b) que en los contratos de
consumo no pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan
obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor en los contratosz.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 47°.- Proteccién minima del
contrato de consumo. En los contratos de consumo se observa lo siguiente:

b. No pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para
el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.
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De otro lado, el inciso c) del articulo 48° del Cdodigo® dispone, entre otros, que
en los contratos de consumo celebrados por adhesion o con clausulas
generales de contratacion, debe cumplirse con la buena fe y equilibrio
necesario en los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso
excluye la utilizacion de clausulas abusivas.

Por otra parte, el articulo 57° del Codigo* sefiala que también son métodos
abusivos todas aquellas otras practicas que, aprovechandose de la situacion
de desventaja del consumidor resultante de las circunstancias particulares de
la relacion de consumo, le impongan condiciones excesivamente onerosas 0
gue no resulten previsibles al momento de contratar.

La Comision declaro infundada la denuncia contra Cineplex en este extremo, al
considerar que el hecho que la denunciada ponga a disposicion de los
consumidores diversos productos alimenticios a determinado precio, no
implicaba que estuviera imponiendo obstaculos onerosos o desproporcionados
para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en un contrato de
consumo. Asimismo, indic6 que dicha conducta tampoco podria ser
considerada como un aprovechamiento de la situacion de desventaja del
consumidor, dado que éste tomaba conocimiento de los precios de los
productos alimenticios -antes de adquirirlos- y decidia libremente si concretaba
su adquisicion.

En su recurso de apelacion, la Asociacion sefialo que Cineplex estaria
trasgrediendo el derecho a la proteccion a los intereses economicos de los
consumidores, al obligarlos a cancelar cinco (5) veces mas del precio de los
productos, lo cual resultaba una clausula abusiva establecida de manera
unilateral y desproporcionalmente en las salas de cine, ademas, que seria un
método comercial coercitivo al no permitir a los consumidores la alternativa de
poder optar por productos de idéntica o mejor calidad y caracteristicas a un
precio menor.

Sobre el particular, es necesario indicar que el articulo 4° del Decreto
Legislativo 757, Ley marco para el crecimiento de la inversién privada (en
adelante, el Decreto Legislativo 757) prescribe lo siguiente:

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 48°.- Requisitos de las
clausulas contenidas en un contrato de consumo por adhesién. En los contratos de consumo celebrados por
adhesién o con clausulas generales de contratacion, debe cumplirse con los siguientes requisitos:

()

c. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacion de clausulas abusivas.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 57°.- Practicas abusivas. -
También son métodos abusivos todas aquellas otras practicas que, aprovechandose de la situacion de desventaja del
consumidor resultante de las circunstancias particulares de la relacion de consumo, le impongan condiciones
excesivamente onerosas 0 que no resulten previsibles al momento de contratar.
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“LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA

()
TITULO Il. DE LA ESTABILIDAD JURIDICA DEL REGIMEN ECONOMICO

()

Articulo 4°.- La libre competencia implica que los precios en la economia
resultan de la oferta y la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en la
Constitucién y las Leyes.

Los Unicos precios que pueden fijarse administrativamente son las tarifas de los
servicios publicos, conforme a lo que se disponga expresamente por Ley del
Congreso de la Republica.”

Conforme la Sala ha sefialado en anteriores pronunciamientoss, la finalidad de
esta norma es evitar que la Administracion Publica o cualquier entidad estatal
tenga discrecionalidad para intervenir en la asignacion de bienes y servicios en
el mercado, directa o indirectamente, a no ser que medie una autorizacion
expresa mediante una ley. Este ultimo es el caso de la fijacion de tarifas de los
servicios publicos por parte de los organismos reguladores, quienes cuentan
con una habilitacién legal para ello.

Cabe sefialar que, aunque el Decreto Legislativo 757 es una norma anterior a
la Constitucion Politica del Peri de 1993, encuentra concordancia con el
modelo econdmico que ésta propugna, en el cual el derecho a la propiedad
privada, la libertad de contratacién, la libre iniciativa privada y la libertad de
empresa son los pilares de la economia social de mercado en un régimen de
libertad de preciose.

Lo sefialado demuestra que Cineplex tiene la facultad de determinar los
precios de los productos que expende en sus salas de cine, en virtud al
derecho a la libre contratacion, libre iniciativa privada y libertad de empresa,
por ende, el andlisis respecto a si en su calidad de proveedor cumplié con
brindar un servicio idéneo, afecté la proteccion minima al contrato de
consumos o aplicé alguna clausula y/o practica abusiva en el mercado, no
involucra regular el precio de los productos que comercializa, ni establecer cual
seria el adecuado para los consumidores.

Asimismo, es pertinente indicar en este punto, como la legislacion y doctrina
comparadas resaltan, a su vez, que las normas sobre clausulas abusivas no

Ver Resolucion 0784-2015/SPC-INDECOPI del 9 de marzo de 2015.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. - Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas de
promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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tienen por objeto la regulacion de precios. Ello guarda coherencia con la
economia social de mercado consagrada como régimen econdmico en el
ordenamiento juridico peruano, el cual tiene como uno de sus principales
pilares la libertad de los privados de fijar los precios de los productos o
servicios que ofrezcan en el mercado. De este modo, el desequilibrio que se
evaluara para determinar _la existencia de una clausula abusiva no sera
analizado en términos econdmicos atinentes al precio, sino_mas_bien en
términos juridicos relacionados con los derechos y obligaciones asumidos por
las partes, esto es, las posiciones gue cada una de ellas asume en la relacion
contractual entablada: los desequilibrios _en las prestaciones contractuales
asumidas por las partes

Finalmente, cabe sefalar que, distinto seria el caso si lo denunciado y
analizado fueran otras conductas; tales como: la presunta trasgresion al deber
de comercializar productos idoneos o inocuos recogidos por el Codigo, etc.,
donde la autoridad administrativa si puede analizar la obligacion de los
proveedores de entregar productos y servicios que correspondan a lo que un
consumidor espera, atendiendo a su naturaleza.

Por tanto, corresponde confirmar la resolucion venida en grado, en el extremo
gue declaro infundada la denuncia contra Cineplex por presunta infraccion de
los articulos 47° inciso b), 48° inciso c¢) y 57° del Cédigo, en tanto el deber de
idoneidad, la proteccion minima del contrato de consumo, clausulas y practicas
abusivas, no implican la regulacién de precios en el mercado.

Respecto a la responsabilidad de Cineplex por infraccion a los articulos 49°.1 vy
50° inciso e) del Cédigo

[11.2.1. Sobre la nulidad parcial de la Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017 y de la

26.

Resolucion 850-2017/CC2, en el extremo gue consideraron la restriccion al
acceso a las salas de cine con alimentos gue no hubieran sido adquiridos
en dicho establecimiento, como una presunta infraccion del articulo 58°.1

del Cddigo

El articulo 10°.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General establece como causales de nulidad del
acto administrativo la contravencion a las leyes’. Asimismo, el articulo 252° de
la referida norma: dispone que, para ejercer la potestad sancionadora, la

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 10°.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan
su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. Lacontravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

(-+)

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 252°.- Caracteres del procedimiento sancionador.
252.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:
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autoridad administrativa requiere haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido. De acuerdo con dicha norma, la resolucion
gue da inicio al tramite del procedimiento sancionador debera contener, entre
otros requisitos, la calificacion de las infracciones que tales hechos pueden
constituir, es decir, la formulacion de los cargos imputados.

La formulacion de cargos constituye un tramite esencial del procedimiento
sancionador, pues permite al administrado informarse de los hechos imputados
y su calificacion como ilicitos, a efectos de poder ejercer adecuadamente su
derecho de defensa en el marco de un debido procedimiento. Dicho acto,
ademas, determina cuales seran los hechos que seran objeto de controversia,
probanza, analisis y decision en el procedimiento, por lo que la autoridad debe
ser cuidadosa en su formulacion.

En su denuncia, Aspec manifestdé que Cineplex restringia a los consumidores
el acceso a sus salas de cine con alimentos adquiridos fuera de su
establecimiento comercial, lo cual no constituiria una restriccion justificable.

Mediante Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017, la Secretaria Técnica de la
Comision admitio a tramite la denuncia de Aspec, incluyendo el hecho
denunciado narrado en el parrafo anterior como una presunta infraccion a los
articulos 49°.1, 50° inciso e); y, 58°.1 del Codigo.

En ese contexto, mediante Resolucion 850-2017/CC2 del 26 de mayo de 2017
la Comision declaré infundada la denuncia de Aspec en contra de Cineplex por
presunta infraccion de los articulos 49°.1, 50° inciso e); y, 58°.1 del Cdédigo, en
el extremo referido a que la denunciada habria restringido el acceso a sus
salas de cine con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran sido
adquiridos en dicho establecimiento.

Sobre el particular, este Colegiado considera que la conducta referida a que
Cineplex habria restringido el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de
alimento que no hubiera sido adquirido en su establecimiento, califica
Unicamente como una presunta infraccion de los articulos 49°.1 y 50° inciso e)
del Caddigo, referido a la presunta existencia de clausulas abusivas mas no
como una infraccién del articulo 58°.1 del Cddigo. Ello, en tanto, el articulo

1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase instructora y la que decide la aplicacion de la
sancion.

2. Considerar que los hechos probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a las entidades en sus
procedimientos sancionadores.

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacién 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 sancion y la norma que atribuya tal competencia.

4. Otorgar al administrado un plazo de cinco dias para formular sus alegaciones y utilizar los medios de defensa
admitidos por el ordenamiento juridico conforme al numeral 171.2 del articulo 171, sin que la abstencion del ejercicio
de este derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situacion.
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58°.1 del Codigo® hace referencia a la presunta existencia de métodos
comerciales coercitivos o engafiosos, a través de figuras como: el acoso, la
coaccion, la influencia indebida o el dolo; tipificacion que a criterio de esta Sala
no recoge lo denunciado en el presente caso.

Por lo expuesto en los péarrafos precedentes, corresponde declarar la nulidad
parcial de la Resolucién 1 y de la Resolucion 850-2017/CC2 que imputaron y
se pronunciaron, respectivamente, sobre la conducta consistente en que
Cineplex habria restringido el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de
producto alimenticio que no hubiera sido adquirido en su establecimiento como
una infraccién del articulo 58°.1 del Cdodigo. En consecuencia, se ordena el
archivo de dicho extremo de la denuncia.

[11.2.2. Sobre la forma como otros paises abordan la conducta referida a la

33.

34.

35.

restriccion de acceso a las salas de cine con cualquier tipo de alimento y/o
bebida gue no sea adquirido en dicho establecimiento

Al respecto, este Colegiado considera pertinente tener en consideracion como
se ha venido analizando en otros paises el tema de la prohibicion de acceso a
las salas de cine con alimentos y/o bebidas que no son adquiridos en dichas
salas. Asi, la jurisprudencia de paises como: Argentina, Bolivia, Chile, Brasil,
México y Espafa, da cuenta que no existe una posicion unanime respecto de
la licitud o no de la conducta materia de denuncia a nivel internacional.

Asi, en primer lugar, en el pais de Chile, por ejemplo, la restriccién de acceso a
las salas de cine con alimentos o bebidas adquiridos en el exterior no se
considera una infraccion a la normativa de proteccion al consumidor. Ello,
conforme lo ha considerado el Poder Judicial, en el proceso seguido por el
sefior Jaime Lagos Henriquez contra Hoyts Cinemas Chile S.A.

Al respecto, en dicho pronunciamiento, la autoridad judicial indicé lo siguiente:
() que, la prohibicién de acceso de los consumidores a las salas de cine del
proveedor con bebidas o productos alimenticios que no sean adquiridos en su
propio recinto constituye una limitacion debidamente informada a los usuarios,
gue no afecta su derecho a la libre eleccion entre los servicios ofrecidos por los
proveedores, en el seno de un mercado variado y ampliamente competitivo; (ii)
gue, no se habia configurado una discriminacion arbitraria o ilicita, dado que
para ello habria sido necesario que a los consumidores se les hubiere
prohibido el acceso portando bebidas adquiridas en el propio establecimiento
en que se encuentra el cine, en tanto a otros, en similar situacion, se les
permitiese el ingreso sin dificultades; y, (iii) que, la restriccion analizada

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 58.- Definicién y alcances.
58.1 El derecho de todo consumidor a la proteccion contra los métodos comerciales agresivos o engafiosos implica
que los proveedores no pueden llevar a cabo préacticas que mermen de forma significativa la libertad de eleccién del
consumidor a través de figuras como el acoso, la coaccion, la influencia indebida o el dolo.

12/45



36.

37.

38.

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

RESOLUCION 0219-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 148-2017/CC2

representaria una condicion esencial del servicio ofrecido y formaria parte
integrante del contrato celebrado con el cliente, sin que ello infringiera, la
obligacién que se imponga al proveedor de respetar los términos o condiciones
de la prestacion del servicio, conforme a lo que se hubiera convenido con el
consumidor; asi como, que, el proveedor no hubiera quebrantado la regla que
le impide negar injustificadamente la venta de bienes o la prestacion de
servicios comprendidos en sus respectivos giros en las condiciones ofrecidas®.

En otro extremo, en el pais de Brasil, la Primera y Tercera Clase del Superior
Tribunal de Justicia (STJ) en los Estados de Rio de Janeiro (Recurso Especial
N° 744.602-RJ (2005/0067467-0) y Sao Paulo (Recurso Especial N°
1.331.948-SP (2012/0132555-6), sefalé respectivamente, en los citados
pronunciamientos que prohibir la entrada de los consumidores a las salas de
cine con alimentos y/o bebidas compradas fuera de dichos establecimientos,
constituia una venta atada (venta casada), por tanto, una practica abusiva que
vulneraba el derecho de los consumidores:.

Bajo tal premisa, el citado Tribunal de Justicia considero que esta restriccion,
se oponia a la libertad de eleccion de los consumidores de productos y
servicios, siendo que, los proveedores no podian, entre otras practicas
abusivas, condicionar la venta de un producto o servicio a la compra de otro
producto o servicio. Finalmente, indicaron que, la practica abusiva (venta
atada) quedaba acreditada cuando el proveedor permitia el ingreso de
productos adquiridos en sus instalaciones y prohibia el ingreso de aquellos
alimentos adquiridos en otros lugares:=.

Por otro lado, es pertinente sefialar que en el pais de Bolivia, la conducta
materia de analisis en el presente extremo constituye una vulneracion al
derecho a la libre eleccion de los consumidores, contenida en el articulo 24° de
la Ley 453, Ley General de los Derechos de las Usuarias y los Usuarios y de
las Consumidoras y los Consumidores, norma promulgada en el 2013, siendo

10

11

12

13

Informacién extraida de:
http://dominodmz.sernac.cl/Juridico/Sentencias.nsf/c6f901dfeb3dada70425707a00539a17/7005652bcf973561842572
b40075e8e5/$FILE/Cine%20H0yts%20ROL%20N%C2%BA%20911-
2001%20Negativa%20a%20prestar%20el%20servicio.pdf. Asimismo, cabe tener en consideracion el dictamen emitido
por la Comisién Preventiva Central de Chile, en la investigacion sobre practicas restrictivas de la libre competencia por
parte de Cinemark y Cine Hoyts, a través del cual consideré legitima la prohibicién impuesta por los citados
proveedores. Informacion extraida de: http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/dictamenes/Dictamen%201125-
2000.pdf. Fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

Informacién extraida de:

http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30o/noticias/Not%C3%ADcias/%C3%89-
preC3%Altica-abusiva-impor-ao-consumidor-a-exclusiva-aquisi%C 3%A7%C3%A30-de-alimentos-vendidos-em-
cinemas y https://www.conjur.com.br/2007-mar-02/cinemark _nao_impedir_cliente_levar_pipoca. Fecha de consulta: 2
de febrero de 2018.

Ver fojas 141 a 175 y 190 a 221 del expediente.

Informacion extraida de: http://www.elpaisonline.com/index.php/blogs/ellas-y-ellos/item/227829-cines-ya-no-pueden-
prohibir-alimentos-adquiridos-afuera y http://www.lostiempos.com/actualidad/economia/20160704/sancionan-cines-
cochabamba-vulnerar-derechos-usuarios. Fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.
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http://www.elpaisonline.com/index.php/blogs/ellas-y-ellos/item/227829-cines-ya-no-pueden-prohibir-alimentos-adquiridos-afuera
http://www.elpaisonline.com/index.php/blogs/ellas-y-ellos/item/227829-cines-ya-no-pueden-prohibir-alimentos-adquiridos-afuera
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gue se venia aplicando a las salas de cine desde julio del 2016*; por lo cual
dicha conducta constituia una infraccibon a la normativa en materia de
proteccién al consumidor.

Asimismo, cabe resaltar que, en Argentina, la prohibicién materia de denuncia,
se considera una practica abusiva que atenta contra la libertad de eleccion de
los consumidores, asi como el derecho al trato digno y equitativo de los
mismos® contenido tanto en los articulos 8°bis* y 37° inciso b)” de la Ley
Nacional N° 24.240 de Defensa del Consumidor, como en el articulo 42° de la
Constitucion Nacional Argentinaz.

Por su parte en México, se aprecia que existen iniciativas legislativas para que
el Parlamento Mexicano reforme los articulos 20° y 21° de la Ley Federal de

14

15

16

17

18

LEY GENERAL DE LOS DERECHOS DE LAS USUARIAS Y LOS USUARIOS Y DE LAS CONSUMIDORAS Y LOS
CONSUMIDORES. SECCION VI. DERECHO A LA LIBRE ELECCION DE PRODUCTOS Y SERVICIOS. Articulo 24.
(DERECHO A LA LIBRE ELECCION).

I. Las usuarias y los usuarios, las consumidoras y los consumidores tienen derecho a elegir los productos y servicios
gue requieran, al igual que seleccionar o cambiar de proveedor que a su criterio les sea conveniente.

Il.Los proveedores de productos o servicios, no podran ordenar o inducir a las usuarias y los usuarios, las
consumidoras y los consumidores a contratar con determinados proveedores 0 quienes proporcionen Servicios
auxiliares.

Informacion extraida de: https://www.Imneuguen.com/ahora-se-podra-entrar-al-cine-comida-afuera-n568347,
https://www.infobae.com/tendencias/2017/10/05/cine-y-pochoclo-como-reclamar-cuando-no-te-dejan-entrar-con-
alimentos-comprados-afuera/, http://www.quepasasalta.com.ar/noticias/salta_26/demandaran-otra-vez-al-cine-hoyts-
por-no-dejar-entrar-con-comida-de-afuera_184619. Fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.

LEY N° 24.240. LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. CAPITULO IIl. CONDICIONES DE LA OFERTA Y VENTA.
ARTICULO 8° bis: Trato digno. Préacticas abusivas. Los proveedores deberan garantizar condiciones de atencion y
trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios. Deberan abstenerse de desplegar conductas que cologuen a
los consumidores en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias. No podran ejercer sobre los consumidores
extranjeros diferenciacién alguna sobre precios, calidades técnicas o comerciales o cualquier otro aspecto relevante
sobre los bienes y servicios que comercialice. Cualquier excepcion a lo sefialado debera ser autorizada por la
autoridad de aplicacion en razones de interés general debidamente fundadas.

En los reclamos extrajudiciales de deudas, deberan abstenerse de utilizar cualquier medio que le otorgue la
apariencia de un reclamo judicial.

Tales conductas, ademéas de las sanciones previstas en la presente ley, podran ser pasibles de la multa civil
establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al
consumidor, siendo ambas penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del proveedor.

LEY N° 24.240. LEY DE DEFENSA DEL CONSUMIDOR. CAPITULO IX. DE LOS TERMINOS ABUSIVOS Y
CLAUSULAS INEFICACES. ARTICULO 37.- Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no
convenidas:

b) Las clausulas que importen renuncia o restriccién de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra
parte;

(-+)

CONSTITUCION DE LA NACION ARGENTINA. CAPITULO SEGUNDO. NUEVOS DERECHOS Y GARANTIAS.
Articulo 42°. - Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién de consumo, a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion
y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccién de esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de

la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucién de conflictos, y los marcos
regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.

14/45


https://www.lmneuquen.com/ahora-se-podra-entrar-al-cine-comida-afuera-n568347
https://www.infobae.com/tendencias/2017/10/05/cine-y-pochoclo-como-reclamar-cuando-no-te-dejan-entrar-con-alimentos-comprados-afuera/
https://www.infobae.com/tendencias/2017/10/05/cine-y-pochoclo-como-reclamar-cuando-no-te-dejan-entrar-con-alimentos-comprados-afuera/
http://www.quepasasalta.com.ar/noticias/salta_26/demandaran-otra-vez-al-cine-hoyts-por-no-dejar-entrar-con-comida-de-afuera_184619
http://www.quepasasalta.com.ar/noticias/salta_26/demandaran-otra-vez-al-cine-hoyts-por-no-dejar-entrar-con-comida-de-afuera_184619

41.

42.

43.

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

RESOLUCION 0219-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 148-2017/CC2

Cinematografia, a efectos de mejorar las condiciones bajo las cuales los
consumidores asisten a los cines; siendo que se plantea la eliminacion de la
prohibicion que actualmente existe para el ingreso de alimentos y bebidas
comprados al exterior de los cines.

Finalmente, a nivel europeo, en algunas comunidades autonomas de Espafa
se ha legislado sobre la materia, incluyendo referencias especificas al
consumo de alimentos y bebidas en los cines; y, si bien en no todas se ha
regulado dicho tema de manera especifico, éstas no facultan al proveedor a
prohibir de manera general el consumo de alimentos y bebidas dentro de las
salas de cine, si dicha medida no se aplica sin discriminacion ni desigualdad a
todos los usuarios.

Por otro lado, en aquellas comunidades autonomas en las que no se ha
regulado dicho tema, la prohibicion de ingreso a cines con comidas y bebidas
adquiridas en el exterior de los mismos resulta una clausula abusiva.

Asi, entre algunos de los antecedentes jurisprudenciales en materia de
consumo en Espafia, sobresalen: (i) La Consulta N° 53 de la Cooperacion de
Consumo (1998), la misma que considerd que el derecho de los consumidores
de elegir los productos que deseaba consumir y donde adquirirlos gozaba de
supremacia frente al derecho de admision; (ii) un pronunciamiento emitido por
el Juzgado Contencioso Administrativo N° 4 de A. Corufia, el mismo que
ratifico la sancion impuesta a una sala de cine que prohibia el acceso con
productos comprados en el exterior»; (iii) el pronunciamiento emitido por el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla — La Mancha en el afio 2001 (STSJ
Castilla La Mancha 2001 n° 82/2001 de 2 de octubre)z, el mismo que indico
gue se restringia arbitrariamente la libre capacidad de eleccion del consumidor
de elegir los productos que deseaba adquirir y donde adquirirlos, asi como que
se limitaba su decision de acceder al servicio principal relativo a la exhibicion
de peliculas. Finalmente, dicho tribunal también consideré que la citada
practica también se podia encuadrar como una clausula abusiva que afectaba
el perfeccionamiento y ejecucion del contrato, contenida en el articulo 89°.4 de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado
mediante Real Decreto Legislativo 1/2007 (TRLGDCU).

19
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Informacién extraida de:
http://www.aecosan.msssi.gob.es/AECOSAN/docs/documentos/consumo/estudios/consultas_1998.pdf. Fecha de
consulta: 2 de febrero de 2018.

Informacion extraida de: https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/34/101.pdf. Fecha de consulta: 2 de febrero
de 2018.

Informacién extraida de:
http://www.aecosan.msssi.gob.es/AECOSAN/docs/documentos/consumo/estudios/Consultas_2017.pdf. Fecha de
consulta: 2 de febrero de 2018.
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De igual manera, en el afio 2003, la Audiencia Provincial de Madrid considero
gue la restriccion ejecutada por los cines no estaba amparada por el derecho
de admisién, pues introducia una discriminacion injustificada respecto de los
productos alimenticios y bebidas adquiridos en establecimientos que se
encontraban en el exteriorz.

Finalmente, en el Informe emitido por la Agencia Espafiola de Consumo,
Seguridad Alimentaria y Nutricién del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e lgualdad de Espafia, sobre el posible caracter ilegal y abusivo de la
prohibicion de acceso a las salas de cine con comidas y bebidas adquiridas en
el exterior del establecimiento, denominado “Consultas 2017” se sefialé que
desde la perspectiva del consumidor, dicha conducta constituia una clausula
abusiva, en atencion a las siguientes consideraciones: (i) la referida restriccion
era una condicidon general incorporada a un contrato que no habia sido
negociado individualmente, y, que producia un desequilibrio entre las partes,
contraria a la buena fe, dado que el consumidor se privaria de la prestacion
principal de forma injustificada, habiendo abonado la entrada en base a una
limitacion impuesta unilateralmente; (ii) la referida limitacion era respecto a un
servicio accesorio que no habia solicitado el consumidor; ello, teniendo en
cuenta que la actividad principal de la empresa no era la venta y distribucion
de comida y bebida; y, (iii) la citada prohibicion -aun informada a los
consumidores previamente a la adquisicion de la entrada- constituia una
clausula abusiva que limitaba los derechos basicos del consumidor y usuario
(articulo 86°.7 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007 (TRLGDCU).

[11.2.3 Sobre la aplicaciéon al caso en concreto

46.

47.

El articulo 1°.1 literal c) del Cddigo dispone que los consumidores tienen el
derecho a ser protegidos frente a clausulas abusivas insertas en los contratos
celebrados con los proveedores=.

El articulo 48° literal c) complementado con el articulo 49° del Cédigo, sefala
gue en los contratos por adhesion y clausulas generales de contratacién no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que coloquen al
consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus

22
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Informacion extraida de: https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/34/101.pdf. Fecha de consulta: 2 de febrero
de 2018.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°. - Derechos de los

consumidores. 1.1 En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes

derechos:

()

c. Derecho a la proteccion de sus intereses econémicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cualquier otra practica anéloga e informacion interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.
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derechos. Para su evaluacion, se tiene en cuenta la naturaleza del producto o
servicio objeto del contrato, asi como las circunstancias que concurrieron al
momento de su celebracion, la informacion brindada al consumidor, asi como
el resto de clausulas estipuladas en el contrato.

Es importante precisar que las clausulas mencionadas anteriormente son
conocidas a nivel doctrinario como clausulas abusivas o vejatorias. En ese
sentido, los proveedores no pueden oponer a los consumidores clausulas que
se encuentren en los contratos de adhesion o en clausulas generales de
contratacion que celebren con ellos, catalogadas como abusivas por las
normas citadas precedentemente.

Al respecto, conviene resaltar que, en la dinamica actual del mercado, la
contratacibn masiva se impone como esquema de contratacion en las
relaciones de consumo, ahorrando numerosos costos de transaccion (tal como
sucede en el mercado inmobiliario). Esta consiste en la celebracion de
contratos en serie denominados contratos de adhesion, en los cuales el
consumidor como parte adherente (la que no redacto las clausulas) se limita a
aceptar o rechazar los términos contractuales redactados previamente por el
proveedor que es la parte predisponente (la que redacto el contrato).

Este Colegiado ha sefialado -en pronunciamientos anteriores=- que la finalidad
de que el ordenamiento tipifique clausulas abusivas en tal esquema de
contratacion, responde a que en estos casos los consumidores solo tienen la
libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, mas no con libertad contractual; es decir, la potestad licita de
establecer el contenido del contrato, la cual esta reservada exclusivamente a
los proveedores, no existiendo negociacion alguna. Asi, la ley ha previsto
como mecanismo de proteccién la regulacion de clausulas abusivas, con miras
a evitar un eventual desequilibrio significativo en las posiciones asumidas por
proveedor y consumidorz.

24
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicion de clausulas

abusivas.

49.1 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacién de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

49.2 Para la evaluaciéon de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios
objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la
informacién que se haya brindado, asi como todas las demés clausulas del contrato o de otro del que este
dependa.

(o)

Ver la Resolucién 78-2012/SC2-INDECOPI del 11 de enero de 2012, la Resolucién 1746-2014/SPC-INDECOPI del 28
de mayo de 2014 y la Resolucién 2002-2017/SPC-INDECOPI del 20 de junio de 2017.

En tal sentido, los autores peruanos especialistas en Derecho Contractual concuerdan en el fundamento de la

regulacion de las clausulas abusivas. A modo de ejemplo, puede citarse a De La Puente y Lavalle quien sefiala en

referencia a las clausulas abusivas enumeradas en el articulo 1398 del Cddigo Civil, que: “no cabe duda de que la

declaraciéon de invalidez de estas estipulaciones, obedece a un propésito de evitar abusos por parte de los

preredactantes, protegiéndose asi a la parte débil en la negociaciéon contractual (DE LA PUENTE Y LAVALLE,
17/45
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El articulo 49°.1 del Cddigo establece que en los contratos por adhesion y en
las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente, se
consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles, todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una situacién de
desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.

Para la evaluacién de las clausulas abusivas se debe tener en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracién, incluida la
informacion que se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del
contrato o de otro del que este dependa.

Tal como se ha visto, el articulo 49° del Codigo, define el concepto de clausula
abusiva y los criterios a tener en cuenta al momento de su evaluacion, siendo
importante indicar que la lectura de dicho articulo se debe realizar con los
articulos 50°7 y 51°= de dicho cuerpo normativo, los mismos que enumeran

27
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Manuel “Las clausulas generales de contratacion y la proteccion al consumidor”, Themis — Revista de Derecho,
Segunda Epoca, 1995, N° 31, pags. 19 y 20). Por su parte, Espinoza Espinoza indica: “Si bien es cierto los contratos
standard son un instrumento tan Util que es imposible eliminarlos, siendo ingenuo pensar que con su eliminacién se
ofrece una tutela al consumidor, no debemos perder de vista que un adecuado sistema de control de este tipo de
contratos podria evitar situaciones que afecten los derechos de los consumidores, asi como de otros agentes
econdmicos, en aras de restablecer el equilibrio de la relacién contractual con aquellos que predisponen los contratos
de adhesion o las clausulas generales de contratacion (...) Es, dentro de este marco conceptual que debemos enfocar
a las clausulas vejatorias”. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados
unilateralmente”, en Derecho de los Consumidores, Editorial Rodhas, Lima, 2006. P. 150.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 50°. - Clausulas abusivas de
ineficacia absoluta.

Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que
trasladen la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.

b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicion legal distinta o
la aplicacion de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

c. Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacién previa o a poner fin a un contrato de duracion
indeterminada sin un plazo de antelacién razonable, salvo disposicién legal distinta o la aplicacion de normas
prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.

d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral de prorrogar o renovar el contrato.

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como el derecho a efectuar pagos
anticipados o prepagos, o a oponer la excepcién de incumplimiento o a ejercer el derecho de retencién, consignacion,
entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la facultad de oponer excepciones procesales,
limitaciones a la presentacion de pruebas, inversién a la carga de la prueba, entre otros derechos concernientes al
debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncia por infraccién a las normas del presente
Cadigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico o de caracter imperativo.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 51°. - Clausulas abusivas de

ineficacia relativa.

De manera enunciativa, aunque no limitativa, son clausulas abusivas atendiendo al caso concreto, las siguientes:

a. Las que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al

consumidor en los contratos.

b. Las que permitan al proveedor modificar unilateralmente las condiciones y términos de un contrato de duracién

continuada, en perjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en él y el consumidor goce del

derecho a desvincularse del mismo sin penalizacion alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas
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determinados supuestos que permiten identificar los casos en los cuales se
configuraria una cldusula abusiva, sea de ineficacia absoluta o relativa.

En este orden de ideas, los requisitos para determinar si estamos ante una
clausula abusiva son los siguientes:

(i) Que no haya existido una negociacién entre el consumidor y el proveedor
respecto del contenido de la clausula materia de cuestionamiento. Si el
proveedor acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe
declararse infundada; vy,

(i) que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y
costos asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.

Cabe anotar que esta Sala ya ha precisado que, en el marco del Codigo, los
requisitos seflalados son aplicables Unicamente a las clausulas abusivas de
ineficacia relativa (reguladas en el articulo 51°), pues las de ineficacia absoluta
(recogidas en el articulo 50°) son abusivas per se, sin que sea necesario un
analisis de vejatoriedad posterior=.

En el presente caso, Aspec denuncié a Cineplex debido a que, a través de la
colocacién de carteles restringia el acceso de los consumidores a sus salas de
cine con cualquier tipo de producto alimenticio que no hubiera sido adquiridos
en su establecimiento.

La Comision declar6 infundada la denuncia contra Cineplex en este extremo, al
considerar que la restriccion establecida por la denunciada no podria ser
considerada como una clausula abusiva o un método comercial agresivo o
engafnoso; siendo que, por el contrario, esta -en este tipo de servicios- se
encontraba justificada y resultaba ser una practica usual en el mercado.

En su recurso de apelacion, Aspec sefialé que se atentaria el derecho de los
consumidores a la libre eleccion entre productos idéneos y de calidad que se
ofrecen en el mercado, toda vez que en la practica serian obligados a

29

de adaptacion de los precios a un indice de ajuste legal ni la fijacién de tarifas de los servicios publicos sujetos a
regulacién econémica.

c. Las que establezcan la prérroga automatica del contrato fijando un plazo excesivamente breve para que el
consumidor manifieste su voluntad de no prorrogarlo.

d. Las que establezcan cargas econémicas o procedimientos engorrosos para efectuar quejas ante el proveedor, asi
como las que establezcan procedimientos engorrosos para proceder a la reparaciéon del producto no idéneo, o
supongan cualquier acto previo o accién por parte del consumidor que imposibilite la debida proteccién de sus
derechos.

e. Las que permitan al proveedor delegar la ejecucion de su prestacion a un tercero cuando aquel fue elegido por sus
cualidades personales.

f. Las que establezcan que el proveedor puede cambiar unilateralmente en perjuicio del consumidor el tipo de moneda
con la que fue celebrado el contrato.

Ver la Resolucion 1924-2014/SPC-INDECOPI del 11 de junio de 2014.
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consumir o tomar solo los productos que ahi se ofrecen, negando a los
consumidores la posibilidad de alimentarse de manera saludable.

En su defensa, Cineplex sefial6 que su actividad econdémica no solo se
circunscribiria a la proyeccién de obras cinematograficas, sino también al
expendio de productos comestibles como acompafiamiento a la actividad
principal, por lo que resultaba légica la restriccion en cuestidn, siendo que la
misma se aplicaba en distintas clases de eventos, tales como: encuentros
deportivos, conciertos, centros de recreacién nocturnos o discotecas, entre
otros, a afectos de no perjudicar una fuente de ingreso econémico directo,
siendo que, ello no implicaba alguna trasgresion de algin derecho al
consumidor. Finalmente, agregd que, los proveedores tendrian la potestad de
regular los términos y condiciones de acceso a los servicios que brindaban,
premisa que iria acompafiada de la libertad contractual y el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes.

Obra en el expediente en calidad de medio probatorio, la fotografia de un aviso
colocado por Cineplex en una de sus salas de cine®, en el cual se establece la
prohibicion de ingreso de alimentos y/o bebidas ajenas a la empresa, conforme
se aprecia a continuacion:

é(.‘ cineplanef

- prohibido
el ingreso

de alimentos
y/o bebidas
ajenas a

la empresa

Al respecto, cabe precisar que la denunciada no ha negado la veracidad de
dicho medio probatorio, asi como el hecho que en sus locales se restrinja el
acceso con alimentos y bebidas adquiridas fuera de su establecimiento, siendo
gue, de lo expuesto, se encuentra acreditado la existencia de la referida
restriccion.

30

Ver a foja 9 del expediente.
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En primer lugar, esta Sala considera necesario precisar que, si bien la citada
prohibicion no se encuentra contenida en un contrato escrito, la misma
constituye una condicion o clausula contractual verbal, la cual es aplicada a la
relacion de consumo establecida entre las partes. Al respecto, cabe precisar
gue las disposiciones generales del Cdadigo referidas al capitulo de contratos
se aplican a todos los contratos de consumo, sean celebrados por cualquier
modalidad o forma, segun la naturaleza y alcances correspondientes; ello de
conformidad con lo establecido en el articulo 45° de la referida normaz.

En segundo lugar, se observa que dicho contrato verbal celebrado entre las
partes (consumidores y proveedor) es uno de adhesion, en la medida que una
de las partes (proveedor) impone a la otra (consumidor) una condicion o
clausula no negociada de forma bilateral, de tal forma que el consumidor que
guiere acceder al cine debe aceptarla necesariamente. Asimismo, incluso si un
consumidor se encontrara ya en el interior del establecimiento podria ser
expulsado por parte del empresario, en el supuesto que éste quisiera consumir
productos distintos a los ofertados en el interior, esto es, incumplir dicha
clausula.

Teniendo en consideracion, que nos encontramos ante un contrato de
adhesion y a efectos de analizar la responsabilidad de Cineplex en el presente
caso, sera necesario determinar si la referida clausula —referida a la restriccion
de acceso a las salas de cine con cualquier tipo de alimento y/o bebida que no
sea adquirido en dicho establecimiento— se encuentra justificada, o si, por el
contrario, resulta abusiva, trasgrediendo las normas de proteccion al
consumidor.

Sobre el particular, el articulo 65° de la Constitucion Politica del Peru sefala
gue el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios=. A fin de
cumplir con dicho deber de defensa, el articulo 1°.1 literal c) del Codigo
reconoce el derecho de los consumidores a la proteccion de sus intereses
economicos. De igual manera, el articulo 1°.1 literal f) del Cédigo establece el

31
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo IV.- Definiciones.
Para los efectos del presente Cadigo, se entiende por:

()
5. Relacion de consumo. - Es la relacién por la cual un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio con
un proveedor a cambio de una contraprestacién econémica. Esto sin perjuicio de los supuestos contemplados en el
articulo Il1.

(--)

Articulo 45°. - Contrato de consumo.

El contrato de consumo tiene como objeto una relacion juridica patrimonial en la cual intervienen un consumidor y un
proveedor para la adquisicion de productos o servicios a cambio de una contraprestacién econémica.

Las disposiciones del presente capitulo son aplicables a todos los contratos de consumo, sean celebrados por
cualquier modalidad o forma, segun la naturaleza y alcances correspondientes.

En todo lo no previsto por el presente Cédigo o en las leyes especiales, son de aplicacion las normas del Cédigo Civil
en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de estos contratos.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios.
Para tal efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentren a su disposicion
en el mercado. Asimismo, vela en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.
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derecho de los consumidores a elegir libremente entre productos y servicios
idéneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan en
el mercado=.

En efecto, en el ordenamiento juridico peruano, el Cédigo reconoce como uno
de los derechos del consumidor, el elegir libremente entre productos y
servicios idoneos y de calidad, que se ofrecen en el mercado. Tal derecho
tiene como sustento la idea de que son los propios consumidores quienes
conocen los productos o servicios que les resultan mas convenientes en
funcion de sus intereses y necesidades, de alli que son ellos quienes
adoptaran las decisiones de consumo mas eficientes en virtud de su
autonomia privada.

Asi, al elegir libremente qué productos o servicios adquieren o contratan entre
las opciones existentes en el mercado, los consumidores asumen un rol activo
en el desarrollo de este, pues con sus decisiones de consumo premian o
castigan a los proveedores, de alli que el articulo VI del Titulo Preliminar del
Cddigo reconoce como una politica publica del Estado propiciar que los
consumidores ‘tengan un rol activo en el desarrollo del mercado,
informandose, comparando y premiando con su eleccion al proveedor leal y
honesto™.

Como correlato del referido derecho, surge la obligacion de los proveedores de
no realizar practicas que afecten la libertad de eleccion del consumidor o que
mermen de manera significativa dicha libertad de eleccion, siendo que este

33
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°- Derechos de los
consumidores.

1.1. Enlos términos establecidos por el presente Cdédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

()
c. Derecho a la protecciéon de sus intereses econémicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cualquier otra préactica analoga e informacion interesadamente equivoca sobre los productos
0 servicios.

()

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idéneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente,
gue se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta.

()

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°- Derechos de los
Consumidores.
1.1 Enlos términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:
()
f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idéneos y de calidad, conforme a la normativa
pertinente, que se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta.

()
LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo VI. Politicas publicas.

3. El Estado orienta sus acciones a defender los intereses de los consumidores contra aquellas practicas que afectan
sus legitimos intereses y que en su perjuicio distorsionan el mercado; y busca que ellos tengan un rol activo en el
desarrollo del mercado, informandose, comparando y premiando con su eleccion al proveedor leal y honesto,
haciendo valer sus derechos directamente ante los proveedores o ante las entidades correspondientes.

(...).
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tipo de prohibicion planteada por la denunciada vulnera el derecho de los
consumidores a elegir libremente los productos y servicios que se ofrecen en
el mercado.

De la revision de la clausula en cuestion, se desprende que ésta tiene como
finalidad limitar el derecho de los consumidores a elegir libremente los
productos que desea adquirir, entre productos y servicios idoneos y de calidad;
asi como el lugar donde desea comprarlos.

Asi, en el presente caso, se advierte que tal restriccion obliga a los
consumidores a aceptar la condicién establecida por el proveedor de adquirir
los productos en el interior de sus cines, si desea ingresar a éstos. Cabe
sefalar que dicha situacion se agrava, si se tiene en cuenta que, en algunos
supuestos, la calidad de los alimentos ofertados es inferior a los que pueden
comprarse en el exterior; e, incluso mas costosos.

Al respecto, este Colegiado considera que distinto seria el caso en que un
determinado proveedor prohibiera de manera general y absoluta el ingreso a
un establecimiento con alimentos, en atencion a la existencia de una causa
objetiva y justificada; tal como por ejemplo sucede en el caso de los teatros.
No obstante, esta Sala verifica que, en el presente caso, tal restriccion
unicamente alcanza a los productos que el consumidor adquiere en el exterior
del mismo. Bajo tal criterio, y, en la medida que el proveedor esta permitiendo
el ingreso de los consumidores al cine con los alimentos adquiridos en su local,
no resultaria justificado que se impida el ingreso de aquellos que fueron
adquiridos al exterior.

Es importante precisar ademas que, dicha infraccion no nace con la efectiva
consumacion de la prohibicién a través de la compra de productos al interior
del cine sino desde el momento en que la prohibicion es informada a los
consumidores por parte del proveedor, limitandose con ello el derecho de
eleccion de los consumidores, el cual se encuentra reconocido legalmente por
nuestro ordenamiento juridico nacional.

Por otro lado, esta Sala considera pertinente precisar que no desconoce las
libertades consagradas en los articulos 58°* y 59° de la Constitucién Politica
del Perq, referidas a la libertad de empresa e iniciativa privada; no obstante,

36

37

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TITULO Il DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO Il DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en
tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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considera que dichas libertades deban ejercerse en el marco del respeto a lo
establecido en el articulo 65° de la Constitucion Politica del Peru, el mismo que
propugna que el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios=.

Al respecto, corresponde indicar que el Tribunal Constitucional Peruano ha
sefialado en el Expediente 0001-2005-PI/TC, que los derechos a la libre
iniciativa privada y a la libertad de empresa, pueden ejercerse, siempre y
cuando estos no colisionen con los intereses generales de la comunidad,
respectando los diversos derechos de caracter socio-economico que la
Constitucion reconoce:

“.)

44. Asi, este Tribunal ha establecido que otro principio que informa a la
totalidad del modelo econémico es el de lalibre iniciativa privada,
prescrito en el articulo 58° de la Constitucion y que se encuentra
directamente conectado con lo establecido en el inciso 17) del articulo 2°
del mismo texto, el cual consagra el derecho fundamental de toda
persona a participar, ya sea en forma individual o asociada, en la
vida econdmica de la Nacién. De ello se colige gue toda persona
natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con
autonomia plena, la actividad econdmica de su preferencia,
afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la produccion vy al
intercambio _econdmico con la finalidad de obtener un beneficio o
ganancia material. La iniciativa privada puede desplegarse libremente en
tanto no _colisione los intereses generales de la comunidad, los
cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de normas
adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion,
los tratados internacionales y las leyes sobre la materia.

45. Por otra parte, la libertad de empresa, consagrada por el articulo 59° de
la Constitucion, se define como l|a facultad de poder elegir la
organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de
bienes o prestaciéon de servicios, para satisfacer la demanda de los
consumidores o _usuarios. Tienecomo marco una actuacion
econdmica autodeterminativa, lo cual implica que el modelo econémico
social de mercado serd el fundamento de su actuacién v,
simultaneamente, le impondra limites a su accionar. Consecuentemente,
dicha libertad debe ser ejercida con sujecion a la ley =siendo _sus
limitaciones basicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene,
la moralidad o la preservacion del medio ambiente—, y su ejercicio
debera respetar los diversos derechos de caracter socio-econémico
gue la Constitucién reconoce.” (subrayado y resaltado es nuestro)

38

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TITULO Il DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza
el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se encuentren a su disposicion en el mercado. Asimismo,
vela en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.

24/45



75.

76.

77.

78.

79.

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

RESOLUCION 0219-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 148-2017/CC2

Asi, de la lectura de la referida Sentencia Constitucional se desprende que, si
bien el régimen econdémico se sustenta en la iniciativa privada y la libertad de
empresa, estas se ejercen al interior de una economia social de mercado,
siendo que deben ejecutarse con respeto a otros derechos que la Constitucion
reconoce, tales como en el presente caso, la proteccién al derecho de los
consumidores.

Asimismo, de la revision y valoracion de los medios probatorios que obran en
el expediente, esta Sala advierte que Cineplex no ha acreditado dentro del
procedimiento que dicha restriccion obedezca a la existencia de factores
objetivos; tales como podria ser: higiene, estructura, orden publico, asi como
evitar dafios y molestias a las personas o bienes y similares.

En ese sentido, esta Sala considera que la restriccibn consistente en la
prohibicion de ingresar a las salas de cine con productos alimenticios
adquiridos fuera del establecimiento comercial de la denunciada, constituye
una clausula abusiva de ineficacia absoluta que se encuentra establecida en el
inciso e) del articulo 50° del Cédigo=. Ello, en tanto limita los derechos de los
consumidores, en especifico, en el presente caso, el derecho a elegir
libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad, contenido en el
articulo 1°.1 inciso f) del Codigo.

Asi, conforme se ha sefalado en el considerando cincuenta y cinco (55) del
presente pronunciamiento, en la medida que la consignacion de la clausula
cuestionada se trata de una de ineficacia absoluta establecida en el articulo
50° literal e), no corresponde efectuar el analisis de vejatoriedad sefalado
precedentemente, pues estas son abusivas per se.

A mayor abundamiento, se debe considerar que si bien Cineplex ha indicado
gue su actividad econémica no solo se circunscribiria a la proyeccion de obras
cinematograficas, sino también al expendio de productos comestibles como
acompafiamiento a la actividad principal por lo que era logica la restriccion en
cuestion; de la revision de su ficha R.U.C. (20429683581) a la fecha, se
aprecia que este tiene como actividad econdémica principal “actividades de
exhibicion de peliculas cinematogréaficas y cintas de video”; y, como actividad
secundaria “actividades de distribucion de peliculas cinematograficas, videos y
programas de television™, no apreciandose que tenga alguna actividad

39

40

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 50.- Clausulas abusivas de
ineficacia absoluta. Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:

()

e. Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como el derecho a efectuar pagos
anticipados o prepagos, 0 a oponer la excepcion de incumplimiento o a ejercer el derecho de retencion, consignacion,
entre otros.

Informacién extraida de http://e-consultaruc.sunat.gob.pe/cl-ti-itmrconsruc/jcrS00Alias. Fecha de consulta: 2 de febrero
de 2018.
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referida a la venta o comercializacién de productos alimenticios, conforme se
aprecia a continuacion:

L CONSULTA RUC: 20429683581 - CINEPLEX S.A
Nimero de RUC: 20429683581 - CINEPLEX S.A

Tipo Contribuyente: SOCIEDAD ANONIMA

Nombre Comercial: CINEPLANET

Fecha de

Inscripcién: 14/07/1999 ici
. Fecha Inicio de Actividades:

Estado del .

Contribuyente: ACTIVO

Condicién del

Contribuyente: HABIDO

Direccién del
| Domicilio Fiscal: AV. JOSE LARCO NRO. 663 (PISOS 4-5) LIMA - LIMA - MIRAFLORES

Sistema de Emisién MANUAL/
| de Comprobante: MECANIZADO/COMPUTARIZADO ivi
. Actividad de Comercio Exterior:

st ior: SIN ACTIVIDAD
Contabilidad: COMPUTARIZADO

Actividad(es) Principal - 5914 - ACTIVIDADES DE EXHIBICIC f 2

Econémica(s): Secundaria 1 - 5913 - ACTIVIDADES DE Dlg'{'g;\lBS(EIIgEI\JUggLAS’CINEMATOGRAFICAS T S vipep

PRDCRAGAS BE TELEVIS IO PELICULAS CINEMATOGRAFICAS, VIDEOS Y

Asi, de la valoracion del referido medio probatorio se desprende que el servicio
de exhibicion y proyeccion de peliculas cinematograficas es la prestacion o
actividad principal que dicho proveedor ofrece a los consumidores y por el cual
estos asisten a las salas de cines; por tanto, la venta de alimentos (productos
comestibles, bebidas, entre otros) constituye solo una actividad secundaria
(complementaria), ofreciéndose ambos servicios incluso de forma separada.

En virtud de lo anteriormente expuesto, esta Sala concluye que la referida
restriccion consistente en la prohibicién de ingresar con alimentos y/o bebidas
ajenas al establecimiento comercial de la denunciada constituye una clausula
abusiva de ineficacia absoluta que limita los derechos de los consumidores.
Por lo que, corresponde revocar la resolucion recurrida en este extremo que
declaro infundada la denuncia contra Cineplex; y, en consecuencia, declarar
fundada la misma por infracciéon de los articulos 49°.1 y 50° inciso e) del
Cadigo.

Sobre la conducta consistente en no sustentar y explicar las razones por las
cual se restringia el ingreso de los consumidores con productos alimenticios
no adquiridos en las salas de cine

El articulo 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, establece como causales de nulidad del
acto administrativo la inobservancia de las leyes y reglamentos, asi como la
omisién o defectos de sus requisitos de validez, uno de los cuales es que el
acto haya estado precedido de un procedimiento regular:.

41

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 10°.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan
su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

()
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Teniendo en consideracién que, en el acapite anterior se determiné que la
restricciobn de acceso de los consumidores a las salas de cine con productos
no adquiridos dentro de dichas instalaciones, constituye una clausula abusiva
de ineficacia absoluta, que limita el derecho de libre eleccion de los
consumidores; esta Sala considera que carece de objeto emitir un
pronunciamiento en el presente extremo. Ello, toda vez que la obligacién legal
de informar a los consumidores respecto a la restriccibn de acceso a un
establecimiento contenida en el articulo 40° del Cédigo parte de la premisa
gue las restricciones que son puestas en conocimiento de los consumidores
deban ser objetivas y justificadas; situacion que no sucede en el presente
caso.

Bajo tal premisa, este Colegiado considera que no resulta razonable analizar la
responsabilidad de Cineplex por no informar sobre las razones de la restriccion
impuesta, puesto que ésta resultaba per se ilegal, siendo que el hecho de
informarla no la revestia de legalidad.

A mayor abundamiento, cabe precisar que el analisis respecto al caracter
objetivo y justificado de la restriccion de acceso impuesta por Cineplex se ha
realizado en el acapite anterior.

Por las consideraciones expuestas, tomando en cuenta lo expuesto en el
parrafo anterior, corresponde declarar la nulidad parcial de la Resoluciéon 1y la
Resolucion 850-2017/CC2 en el extremo que imputd y se pronuncio,
respectivamente, sobre la presunta falta de Cineplex de no haber sustentado
y/o explicado la restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en
su establecimiento a las salas de cines, toda vez que este cargo se encuentra
subsumido y fue analizado como parte integrante de la imputacién referida a la
restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en su
establecimiento a las salas de cines. En consecuencia, se ordena el archivo de
la denuncia en el presente extremo.

Respecto a la puesta a disposicién de los consumidores en las salas de cine
de productos no saludables

El articulo 65° de la Constitucion Politica del Peru sefala que el Estado
defiende el interés de los consumidores y usuarios®. A fin de cumplir con dicho
deber de defensa, el articulo 1°.1 literal f) del Cédigo establece el derecho de

42

2. El defecto o la omisiéon de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y

usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentren a su
disposicién en el mercado. Asimismo, vela en particular, por la salud y la seguridad de la poblaciéon.
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los consumidores a elegir libremente entre productos y servicios idéneos y de
calidad, conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan en el mercado“.

La Comision declaré infundada la denuncia contra Cineplex, en este extremo al
considerar que el hecho de que la denunciada Unicamente ponga a disposicion
de los consumidores determinados tipos de alimentos, no implicaba una
afectacion a las normas de proteccién al consumidor.

En su recurso de apelacién, Aspec sefialé que la denunciada no venderia
productos saludables tales como: frutas frescas, secas o sandwich saludables,
gue muchas personas desearian adquirir, siendo que las salas de cine
generalmente venderian solo comida chatarra, bebidas gaseosas, pop corn
salado, hot dog, nachos, papitas fritas, golosinas, entre otros. Agrego que, no
pretenderia obligar a las salas de cine que vendan manzanas o cancha menos
salada o grasosa; sin embargo, tampoco se podria obligar a los consumidores
a tener que aceptar que la Unica forma de disfrutar de estos productos era
adquiriéndolos dentro de las salas de cine.

Al respecto, esta Sala comparte lo sefialado por la Comision, al sefialar que el
hecho de que la autoridad administrativa exija y/o obligue a Cineplex o a
cualquier otro proveedor a vender algun tipo de alimentos (tales como
manzana, pera, mandarina, platano, pecanas, castafas, almendras, sandwich
de palta, pollo, atun, huevo, etc.), trasgrede el derecho de libertad de empresa
de la denunciada, desnaturalizando su auto-organizacion empresarial.

Sobre el particular, cabe precisar que, a la fecha no existe norma legal alguna
gue obligue a Cineplex a comercializar determinados tipos de productos en sus
salas de cine, contando estos con el derecho de elegir libremente los
productos que desee adquirir.

Finalmente, corresponde sefialar que incluso el representante legal de Aspec
en el informe oral sefalé taxativamente que “(...) no queremos saber, no
gueremos obligarlos a vender comida de verdad, alimentos de verdad, no ellos
seguiran vendiendo su chatarra, nadie puede obligarlos, ni Indecopi, ni nadie*”,
con lo cual se advierte una contradiccidon en los argumentos de la denunciante
en este punto.

43

44

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°. - Derechos de los
consumidores. -

1.1. Enlos términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

()

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idéneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente,
gue se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta.

Ver CD que contiene el audio del Informe Oral llevado a cabo el 2 de febrero de 2018 (minuto 04:28) a foja 228 del
expediente.
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Por tal motivo, corresponde confirmar la resolucion apelada en este extremo
gue declaré infundada la denuncia por presunta infraccién de los articulos 1°.1
inciso f), 18° y 19° del Cddigo.

Sobre la medida correctiva

94.

95.

96.

97.

98.

El articulo 114° del Cédigo establece la facultad que tiene la Comisién para
ordenar a los proveedores la imposicién de medidas correctivas reparadoras y
complementarias a favor de los consumidoress.

La finalidad de las medidas correctivas reparadoras (establecidas en el articulo
115° del Codigo) es resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa,
mientras que las complementarias (sefialadas en el articulo 116° del Codigo)
tienen por objeto revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que, en
el futuro, esta se produzca nuevamente-.

Teniendo en consideracion que, mediante la presente resolucion, la Sala ha
revocado la resolucion apelada, en el extremo que declaré infundada la
denuncia contra Cineplex respecto a la restriccion del acceso a los
consumidores a sus salas de cine con cualquier tipo de productos alimenticios
gue no hubieran sido adquiridos en su establecimiento; y, en consecuencia, lo
declar6 fundado, corresponde analizar la pertinencia de dictar una medida
correctiva.

En el presente caso, Aspec solicit6 como medida correctiva, en relacion a este
extremo, que se declare la restriccion materia de denuncia como ilicita por ser
abusiva, dado que trasgredia lo establecido en el Cédigo.

Sobre el particular, esta Sala considera que, con la finalidad de evitar que en el
futuro se produzcan infracciones como la detectada en el presente

45

46

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 114°.- Medidas correctivas.
Sin perjuicio de la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infraccion al presente Cédigo, 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 notificaciéon de cargo al proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.

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 infraccién administrativa a su estado anterior. (...).

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:
a. Que el proveedor cumpla con atender la solicitud de informacién requerida por el consumidor, siempre que dicho
requerimiento guarde relacion con el producto adquirido o servicio contratado.
b. Declarar inexigibles las clausulas que han sido identificadas como abusivas en el procedimiento.
c. El decomiso y destruccion de la mercaderia, envases, envolturas o etiquetas.
(o)
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procedimiento referida a la clausula abusiva limitativa de derechos
corresponde ordenar como medida correctiva a Cineplex que, en el plazo de
diez (10) dias héabiles, contados a partir del dia siguiente de notificada la
presente resolucién, se abstenga de aplicar en contra de los consumidores
clausulas limitativas como la analizada en el presente caso, para lo cual
deberd retirar de sus establecimientos comerciales (salas de cine) el aviso
donde informa a los consumidores la prohibicion del ingreso a sus salas de
cine con alimentos y/o bebidas adquiridas fuera de su establecimiento.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, esta Sala considera que a fin de
evitar que los consumidores puedan ingresar a las salas de cine con productos
alimenticios que, por razones de higiene, seguridad, u otros, causen un dafio a
la infraestructura del local o de otros consumidores, el ingreso de alimentos a
las salas de cine se supeditara a aquellos productos iguales y/o de similares
caracteristicas a los que Cineplex vende en sus locales, de acuerdo a los usos
y costumbres del mercado.

Asimismo, se informa a Cineplex que debera presentar los medios probatorios
gue acrediten el cumplimiento de la medida correctiva ordenada a la Comision,
en el plazo maximo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del vencimiento
del plazo otorgado para tal fin; bajo apercibimiento de imponer una multa
coercitiva conforme a lo establecido en el articulo 117° del Codigo+. Por otro
lado, se informa que en caso se produzca el incumplimiento del mandato, la
Comision, 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-,

47

48

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 117°.- Multas coercitivas por
incumplimiento de mandatos.

Si el obligado a cumplir con un mandato del Indecopi respecto a una medida correctiva 0 a una medida cautelar no lo
hace, se le impone una multa coercitiva no menor de una (1) Unidad Impositiva Tributaria, tratdndose de una
microempresa; en todos los otros supuestos se impone una multa no menor de tres (3) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

En caso de persistir el incumplimiento de cualquiera de los mandatos a que se refiere el primer parrafo, el 6rgano
resolutivo puede imponer una nueva multa, duplicando sucesivamente el monto de la UGltima multa impuesta hasta el
limite de doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La multa que corresponda debe ser pagada dentro
del plazo de cinco (5) dias habiles, vencido el cual se ordena su cobranza coactiva.

No cabe la impugnacion de las multas coercitivas previstas en el presente articulo.

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. IV. PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR POR INICIATIVA DE
PARTE.

()

4.8. De las medidas correctivas. En los supuestos en que el 6rgano resolutivo considere lo acordado por las partes
durante la relacién 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 Resolucion Final debera apercibir al obligado, a
presentar los medios probatorios que acrediten su cumplimiento en el plazo maximo de cinco (5) dias habiles, 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.
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Sobre la graduacion de la sanciéon

101.

102.

103.

Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados,
teniendo como fin dltimo adecuar las conductas al cumplimiento de
determinadas normas. Asi, a efectos de graduar la sancién a imponer por una
infraccion detectada, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General recoge dentro de los principios de la potestad
sancionadora administrativa el de razonabilidad+.

El articulo 112° del Codigo 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 deteccion de la misma, el dafo
resultante de la infraccion, 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-.

Conforme se ha sefalado en parrafos precedentes, mediante la presente
resolucion, la Sala ha revocado la resolucion apelada, en el extremo que
declaro6 infundada la denuncia contra Cineplex, referido a que la denunciada
habria restringido el acceso a los consumidores el acceso a sus salas de cine

49

50

En caso se produzca el incumplimiento del mandato, el beneficiado debera comunicarlo al érgano resolutivo de
primera instancia, el cual evaluara la imposicién de la multa coercitiva por incumplimiento de medida correctiva
conforme a lo establecido en el numeral 4.11 de la presente Directiva.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 246°.- 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 comision 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
gue se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién 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 quedd firme la
resolucién que sanciond 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.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.- Criterios de graduacion
de las sanciones administrativas.
Al graduar la sancién, 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 deteccién 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 afectacién a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.
6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.
()
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con cualquier tipo de productos alimenticios que no hubieran sido adquiridos
en su establecimiento, y, en consecuencia, se declaré fundada la denuncia.
Por lo cual, corresponde analizar la sancion a imponer a Cineplex en el
presente caso.

Al respecto, esta Sala considera que el dafio resultante de la infraccion se ve
reflejado en que la existencia de tal restriccién coloca a los consumidores que
asisten a las salas de cine de la denunciada en una situacion de desventaja,
pues restringe su derecho legal a la libre eleccion, reconocido en el Cédigo.

Por otro lado, este Colegiado advierte que la infraccién verificada puede
generar efectos negativos en el mercado, en la medida que causa una
percepcion negativa en los consumidores respecto a los proveedores que
brindan esta clase de servicio de entretenimiento (proyeccion y/o exhibicion de
peliculas), toda vez que no esperarian que estos proveedores estipulen una
restriccion que vulnere la normativa de proteccion al consumidor, esto es, su
derecho a elegir liboremente entre productos de calidad, colocandolos en una
situacion de desventaja, al tener que adquirir los productos alimenticios que
vende la denunciada en el interior de su local comercial, si desea consumir
algun producto durante la proyeccion de la pelicula.

De otro lado, la infraccion detectada en el presente caso es grave, toda vez
gue constituye una clausula abusiva que va en contra de las exigencias de la
buena fe, restringiendo el derecho de los consumidores de poder adquirir los
productos que mejor le parezcan en el lugar que determine libremente.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, y, en la medida que es la primera
vez que este Colegiado sanciona a la denunciada por una infraccion como la
analizada en el presente caso, y, considerando que, no existe una posicion
homogénea respecto del tratamiento de la presente restriccion a nivel
internacional, esta Sala considera que corresponde imponer a Cineplex una
amonestacion.

Finalmente, corresponde advertir a Cineplex que, de volver a cometer la
mencionada conducta infractora, ello calificaria como una reincidencia, siendo
gue dicha situacion es pasible de una sancidon necesariamente pecuniaria,
puesto que tal hecho pondria de manifiesto que la amonestacién impuesta no
ha sido suficientemente disuasivas.

51

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 246°.- 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
gue se sefialan a efectos de su graduacion:
()
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De las costas v costos del procedimiento

109.

110.

De conformidad con lo establecido por el articulo 7° del Decreto Legislativo
807, Ley Sobre Facultades, Normas y Organizacion del Indecopis, la Comisién
y la Sala pueden ordenar al infractor que asuma el pago de las costas y costos
del procedimiento en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. El pago
de las costas y costos en favor de la parte denunciante tiene por objeto
devolverle los gastos que se vio obligada a realizar al acudir ante la
Administracién para denunciar un incumplimiento de la Ley.

Teniendo en cuenta que se ha determinado que Cineplex incurrié en una
infraccion al Codigo, corresponde condenar a dicho proveedor al pago de las
costas y costos incurridos por Aspec en el tramite del presente procedimiento.

De la inscripcion en el Reqistro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

111. De acuerdo a lo establecido en el articulo 119° del Codigo=, los proveedores
gue sean sancionados mediante resolucion firme en sede administrativa
guedan automaticamente registrados en el Registro de Infracciones vy
Sanciones por el lapso de cuatro (4) afios contados a partir de la fecha de
dicha resolucion.

112. En la medida que esta Sala ha determinado la responsabilidad de Cineplex por
infraccion de los articulos 49°.1 y 50° inciso e) del Cddigo, corresponde
disponer que se proceda a la inscripcion de la denunciada en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucion 850-2017/CC2 del 26 de mayo de 2017,
emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 2, en el
extremo que declar6 infundada la denuncia interpuesta por la Asociacién Peruana

52

53

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedé firme la
resolucién que sanciond la primera infraccion.

(-+)

DECRETO LEGISLATIVO 807. LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI.
Articulo 7°.- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la Comisién u Oficina competente,
ademas de imponer la sancién que corresponda, podra ordenar que el infractor asuma el pago de las costas y costos
del proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En caso de incumplimiento de la orden de pago de
costas y costos del proceso, cualquier Comisién u Oficina del Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso
b) del articulo 38 del Decreto Legislativo 716.

CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 119°.- Registro de infraccionesy
sanciones. El Indecopi lleva un registro de infracciones y sanciones a las disposiciones del presente Cddigo con la
finalidad de contribuir a la transparencia de las transacciones entre proveedores y consumidores y orientar a estos en
la toma de sus decisiones de consumo. Los proveedores que sean sancionados mediante resolucién firme en sede
administrativa quedan autométicamente registrados por el lapso de cuatro (4) afios contados a partir de la fecha de
dicha resolucion.
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de Consumidores y Usuarios — Aspec contra Cineplex S.A., por presunta infraccion
de los articulos 47° inciso b), 48° inciso c¢) y 57° del Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor; toda vez que, el deber de idoneidad, la proteccién minima del
contrato de consumo, clausulas y practicas abusivas, no implica la regulacién de
precios en el mercado.

SEGUNDO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017
y la Resolucion 850-2017/CC2, en los extremos que imputd y se pronuncio,
respectivamente, sobre la conducta consistente en que Cineplex S.A. habria
restringido el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de productos
alimenticios que no hubieran sido adquiridos en su establecimiento comercial como
una infraccion del articulo 58°.1 del Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, toda vez que la conducta antes mencionada se encuentra
contemplada como una presunta infraccion de los articulos 49°.1 y 50° inciso e) del
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. En consecuencia, se ordena el
archivo de dicho extremo de la denuncia.

TERCERO: Revocar la Resoluciéon 850-2017/CC2, en el extremo que declaro
infundada la denuncia interpuesta por la Asociacion Peruana de Consumidores y
Usuarios — Aspec contra Cineplex S.A., por presunta infraccion de los articulos
49°.1 y 50° inciso e) del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en
consecuencia, se declara fundada la misma. Ello, al haberse acreditado que la
restriccion consistente en la prohibicion a los consumidores de ingresar a las salas
de cine con alimentos y/o bebidas adquiridas fuera del establecimiento comercial,
aplicada por la denunciada, constituye una clausula abusiva de ineficacia absoluta
gue limita los derechos de los consumidores.

CUARTO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién 1 del 23 de marzo de 2017 y
la Resoluciéon 850-2017/CC2, en el extremo que imputd y se pronuncio,
respectivamente, sobre la presunta falta de Cineplex S.A. en no haber sustentado
y/o explicado la restriccion de ingresar productos alimenticios no adquiridos en su
establecimiento a las salas de cines, toda vez que este cargo se encuentra
analizado como parte integrante de la imputacion referida a la restriccion de
ingresar productos alimenticios no adquiridos en su establecimiento a las salas de
cines. En consecuencia, se ordena el archivo de la denuncia en el presente
extremo.

QUINTO: Confirmar la Resolucién 850-2017/CC2, en el extremo que declar6
infundada la denuncia interpuesta por la Asociacion Peruana de Consumidores y
Usuarios — Aspec contra Cineplex S.A., por presunta infraccion de los articulos 1°.1
inciso f), 18° y 19° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez
gue el hecho de que ponga a disposicion de los consumidores determinados tipos
de alimentos y/o bebidas en sus salas de cine, no implica una afectacion a las
normas de proteccién al consumidor.
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SEXTO: Ordenar como media correctiva a Cineplex S.A., que en un plazo de diez
(10) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada la presente
resolucion, se abstenga de aplicar en contra de los consumidores clausulas
limitativas como la analizada en el presente caso, para lo cual debera retirar de sus
establecimientos comerciales (salas de cine) el aviso donde informa a los
consumidores la prohibicion del ingreso a sus salas de cine con alimentos y/o
bebidas adquiridas fuera de su establecimiento.

Asimismo, a fin de evitar que los consumidores puedan ingresar a las salas de cine
con productos alimenticios que, por razones de higiene, seguridad, u otros, causen
un dafio a la infraestructura del local o de otros consumidores, el ingreso de
alimentos a las salas de cine se supeditara a aquellos productos iguales y/o de
similares caracteristicas a los que Cineplex S.A. vende en sus locales, de acuerdo a
los usos y costumbres del mercado.

Por otro lado, se informa a Cineplex S.A. que debera presentar los medios
probatorios que acrediten el cumplimiento de la medida correctiva ordenada a la
Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 2, en el plazo maximo
de cinco (5) dias habiles, contado a partir del vencimiento del plazo otorgado para
tal fin; bajo apercibimiento de imponer una multa coercitiva conforme a lo
establecido en el articulo 117° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Asimismo, se informa que en caso se produzca el incumplimiento del mandato, la
Comision de Proteccion al Consumidor - Sede Lima Sur N° 2, 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.

SEPTIMO: Sancionar a Cineplex S.A. con una amonestacion, por la inclusién de
una clausula abusiva que limita los derechos de los consumidores, consistente en la
prohibicién del ingreso a sus salas de cine con alimentos y/o bebidas adquiridas
fuera de su establecimiento.

OCTAVO: Condenar a Cineplex S.A. al pago de las costas y costos incurridos por
la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios — Aspec en el tramite del
presente procedimiento.

NOVENO: Disponer la inscripcidén de Cineplex S.A. en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi.

Con la intervenciéon de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa

Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza y Francisco Pedro Ernesto
Mujica Serelle.
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JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente

El voto en discordia de la sefiora vocal Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya,
en los extremos referidos a: (i) la restriccion de acceso a las salas de cine,
con cualquier tipo de producto alimenticio que no hubiera sido adquirido en el
establecimiento comercial de Cineplex; vy, (ii) el hecho de no haber sustentado
ylo explicado sobre dicha restriccidn, es el siguiente:

Si bien la vocal que suscribe el presente voto coincide con el sentido del voto en
mayoria en los extremos que declaran infundada la denuncia presentada por Aspec
contra Cineplex S.A. (en adelante, Cineplex) por presunta infraccion de: (i) los
articulos 47° inciso b), 48° inciso c) y 57° del Cédigo; toda vez que; el deber de
idoneidad, la proteccion minima del contrato de consumo, clausulas y practicas
abusivas, no implican la regulacion de precios en el mercado; vy, (ii) los articulos 1°.1
inciso f), 18° y 19° del Cddigo, toda vez que el hecho de que la denunciada ponga a
disposicion de los consumidores determinados tipos de alimentos y/o bebidas en
sus salas de cine, no implica una afectacibn a las normas de proteccion al
consumidor; discrepa de los fundamentos expuestos del mismo, en relacion a los
extremos referidos a: (i) la restriccion de acceso a las salas de cine con cualquier
tipo de producto alimenticio que no hubiera sido adquirido en el establecimiento
comercial de Cineplex; y (ii) el hecho de no haber sustentado y/o explicado dicha
restriccion. Ello, en atencion a los siguientes argumentos:

() Sobre la restriccion de acceso a las salas de cine con cualquier tipo de
producto alimenticio gue no hubiera sido adquirido en dicho establecimiento

(i.1) Sobre la tipificacion de la conducta infractora

1. El articulo 10°.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General establece como causales de nulidad del
acto administrativo la contravencion a las leyes*. Asimismo, el articulo 252° de
la referida normas dispone que, para ejercer la potestad sancionadora, la

54 DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 10°.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan
su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. Lacontravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

(-+)

55 DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 252°.- Caracteres del procedimiento sancionador.
252.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:
1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase instructora y la que decide la aplicacion de la
sancion.
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autoridad administrativa requiere haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido. De acuerdo con dicha norma, la resolucién
gue da inicio al tramite del procedimiento sancionador debera contener, entre
otros requisitos, la calificacion de las infracciones que tales hechos pueden
constituir, es decir, la formulacion de los cargos imputados.

La formulaciébn de cargos constituye un tramite esencial del procedimiento
sancionador, pues permite al administrado informarse de los hechos
imputados y su calificacion como ilicitos, a efectos de poder ejercer
adecuadamente su derecho de defensa en el marco de un debido
procedimiento. Dicho acto, ademas, determina cuales seran los hechos que
seran objeto de controversia, probanza, andlisis y decision en el
procedimiento, por lo que la autoridad debe ser cuidadosa en su formulacion.

En el presente caso, de la revision del expediente se desprende que mediante
Resolucion 1 del 23 de marzo de 2017 y la Resolucion 850-2017/CC2, la
Secretaria Técnica de la Comision y la Comision imputaron y se pronunciaron,
respectivamente, sobre la conducta consistente en que Cineplex habria
restringido el acceso a sus salas de cine con cualquier tipo de productos
alimenticios que no hubieran sido adquiridos en su establecimiento como una
infraccion de los articulos 49°.1, 50° inciso e) y 58°.1 del Codigo. No obstante,
la vocal que suscribe el presente voto considera que la conducta mencionada
debe ser analizada Unicamente como una presunta infraccion del articulo 57°
del Cébdigo=, toda vez que lo denunciado hace referencia a una presunta
practica abusiva, la cual pondria a los consumidores bajo condiciones
excesivamente onerosas.

Por lo expuesto en los parrafos precedentes, considero que corresponde
declarar la nulidad parcial de la Resolucion 1 y la Resolucion 850-2017/CC2
gue imputaron y se pronunciaron, respectivamente, por una infraccion de los
articulos 49°.1, 50° inciso e) y 58°.1 del Cédigo.

56

2. Considerar que los hechos probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a las entidades en sus
procedimientos sancionadores.

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacién 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.

4. Otorgar al administrado un plazo de cinco dias para formular sus alegaciones y utilizar los medios de defensa
admitidos por el ordenamiento juridico conforme al numeral 171.2 del articulo 171, sin que la abstencién del ejercicio
de este derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situacion.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 57.- Précticas abusivas.
También son métodos abusivos todas aquellas otras practicas que, aprovechandose de la situacion de desventaja del
consumidor resultante de las circunstancias particulares de la relacion de consumo, le impongan condiciones
excesivamente onerosas 0 que no resulten previsibles al momento de contratar.
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No obstante, ello, en aplicacion del articulo 225° del Texto Unico Ordenado de
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generals y del principio de
eficacia establecido en el numeral 1.10 del articulo IV de la referida normas,
teniendo en cuenta que a lo largo del procedimiento Cineplex ha tenido la
oportunidad de ejercer validamente su derecho de defensa y en la medida que
obran en el expediente elementos suficientes para emitir un pronunciamiento
respecto de la cuestion controvertida, corresponde que emita un
pronunciamiento sobre la imputacion referida a la presunta restriccion al
acceso a las salas de cine de la denunciada con cualquier tipo de productos
alimenticios que no hubieran sido adquiridos en su establecimiento, como una
presunta infraccion del articulo 57° del Cédigo.

Sobre el andlisis del presente caso

El articulo 57° del Cddigo= establece que también son métodos abusivos todas
aquellas otras practicas que, aprovechandose de la situacion de desventaja
del consumidor resultante de las circunstancias particulares de la relacion de
consumo, le impongan condiciones excesivamente onerosas 0 que no resulten
previsibles al momento de contratar.

En el presente caso, Aspec denuncié a Cineplex debido a que, a través de la
colocacién de carteles restringia el acceso de los consumidores a sus salas de
cine con cualquier tipo de producto alimenticio que no hubiera sido adquirido
en su establecimiento.
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DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 225°.- Resolucién.

(...)

225.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademés de la declaracién de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. 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:

()

1.10. Principio de eficacia. - Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de
la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realizacién no incida en su validez, no determinen
aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen indefension a los
administrados.

En todos los supuestos de aplicacion de este principio, la finalidad del acto que se privilegie sobre las formalidades no
esenciales debera ajustarse al marco normativo aplicable y su validez sera una garantia de la finalidad publica que se
busca satisfacer con la aplicacién de este principio.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 57.- Practicas abusivas.
También son métodos abusivos todas aquellas otras practicas que, aprovechandose de la situacion de desventaja del
consumidor resultante de las circunstancias particulares de la relacion de consumo, le impongan condiciones
excesivamente onerosas 0 que no resulten previsibles al momento de contratar.
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Obra en el expediente, copia de la fotografia de un aviso colocado por
Cineplex en una de sus salas de cine, en el cual se establece la prohibicion del
ingreso de alimentos y/o bebidas ajenas a la empresa.

Sobre el particular, la denunciada no ha negado la veracidad de dicho medio
de prueba, asi como el hecho de que en sus locales se restrinja el acceso con
alimentos y bebidas adquiridas fuera de su establecimiento, siendo que, de lo
expuesto, se encuentra acreditada la existencia de la referida restriccion.

Al respecto, considero que la restriccion denunciada, esto es, la prohibicion de
gue los consumidores ingresen a las salas de cine con alimentos y/o bebidas
gue sean ajenos a los que venden en su local, no trasgrede las normas de
proteccion al consumidor, siendo que ello forma parte del modelo empresarial
establecido por la denunciada en sus establecimientos comerciales, a efectos
de que los consumidores adquieran los productos que vende. Caso contrario,
esto es, el permitir el ingreso libre de alimentos, implicaria la afectacion de su
estructura de costos, siendo ademas que de no respetarse la politica
empresarial establecida por la denunciada se desnaturalizaria los derechos a
la libre iniciativa privada* y libertad empresarial®, los cuales se encuentran
reconocidos constitucionalmente en la Constitucion Politica del Pera.

Asimismo, se debe considerar que, en virtud al principio de primacia de la
realidad establecido en el Codigos, el servicio ofrecido por dichas empresas no
solo estd configurado por la exhibicibn y proyeccion de peliculas
cinematograficas, sino también por la venta de productos alimenticios (bebidas
y comestibles) en sus establecimientos.

60

61

62

63

Ver foja 9 del expediente.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TITULO IIl DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO Il DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la
seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en
tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. TITULO PRELIMINAR. ARTICULO V.-
Principios.

El presente Cadigo se sujeta a los siguientes principios:

()
8. Principio de Primacia de la Realidad. - En la determinacién de la verdadera naturaleza de las conductas, se
consideran las situaciones y relaciones econémicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan. La forma
de los actos juridicos utilizados en la relacién de consumo no enerva el andlisis que la autoridad efectie sobre los
verdaderos propositos de la conducta que subyacen al acto juridico que la expresa.
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En relacién con la conducta denunciada, no considero que la misma restrinja
el derecho a la libre eleccion de los consumidores®. Ello, toda vez que la
denunciada no impone a los mismos la obligacion de adquirir los comestibles o
bebidas que expende en sus salas de cine, por lo que los consumidores son
libres de adquirir o0 no dichos productos en venta en las instalaciones de la
denunciada. En efecto, lo que la denunciada realiza es reservarse la exclusiva
de la comercializacion de alimentos y bebidas a ser consumidas en sus salas
de cine durante la exhibiciéon de las peliculas, no permitiendo el acceso de
productos no adquiridos en su establecimiento.

Al respecto, debe considerarse que el negocio tradicional de exhibicion de
peliculas ha ido evolucionando, pasando las salas de cine de ser Unicamente
lugares de proyeccion de peliculas, a lugares que ofrecen un conjunto de
servicios para el entretenimiento, en el que se observan zonas de adquisicion
de alimentos y bebidas (caso de multisalas o multicines).

En el caso especifico de los multicines se observa que desde el disefio
arquitectonico y construccion de los mismos -incluso el disefio de sus butacas-
se consideran espacios para el expendio de alimentos y bebidas, por lo que no
puede negarse la naturaleza del negocio que alli se realiza. En tal sentido es
innegable la vinculacion que existe en este modelo de negocio entre la
exhibicion de peliculas y la venta de alimentos y bebidase.

De esta forma, si las inversiones en la construccion y puesta en operacion de
estos multicines estan estrechamente vinculadas a la venta de alimentos y
bebidas, resulta razonable que estas empresas procuren recuperar Su
inversion no solamente a través de la boleteria, sino también a través de la
venta de alimentos y bebidas. De la misma manera, los costos de operacion y
mantenimiento de los multicines se encuentran relacionados con la venta de
alimentos y bebidas. Por ello, atendiendo a la libertad de empresa que existe
en el Perd, Cineplex tiene el derecho de establecer formas adecuadas para
recuperar sus inversiones y costos, como podria ser la politica de prohibir el
ingreso de alimentos y bebidas no adquiridos en sus establecimientos, a
efectos de mantener una fuente de ingresos para el desarrollo de su negocio«.

64

65

66

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°. - Derechos de los
consumidores. -

1.1. Enlos términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(--)

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idéneos y de calidad, conforme a la normativa pertinente,
gue se ofrezcan en el mercado y a ser informados por el proveedor sobre los que cuenta.

Al respecto ver Dictamen de la Comisién Preventiva Central de Chile, del 30 de junio del 2000, p.5. Disponible en:
http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/dictamenes/Dictamen%201125-2000.pdf.

Al respecto ver Dictamen de la Comision Preventiva Central de Chile, del 30 de junio del 2000, p.5. Disponible en:
http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/dictamenes/Dictamen%201125-2000.pdf.
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Cabe destacar que en la Memoria Anual de Cineplex 2016, se observa que, a
diciembre de ese afio, los ingresos por dulceria representaban el 40% del total
de ingresos de Cineplex, mostrando un crecimiento de 27% respecto del afio
anterior. Ello muestra que el modelo de negocio de los multicines no consta
unicamente de la exhibicion de peliculas, sino que parte importante del mismo
se encuentra en la venta de dulceria, permitiéndole de esta manera recuperar
los costos de inversion, asi como los de operacion de sus establecimientoss’.

La importancia de la comercializacién de alimentos y bebidas resulta evidente
en esta industria, tanto en términos de ingresos como de costos. Si bien no se
tienen datos exactos de los costos en el Peru, se observa que, por ejemplo, en
el afo 2000 en Chile, el 40% del personal de Cinemark se encontraba
dedicado exclusivamente a las labores de expendio de alimentose®. De otro
lado en México, algunos especialistas sefialan que la venta de alimentos y
bebidas en los establecimientos de los multicines “ayudan a compensar los
altos costos fijos y variables que tienen las exhibidoras”, asimismo, si bien la
ganancia es atractiva se sefiala que, “los costos de operacidon son muy altos”.

En tal sentido puede observarse que hoy en dia el modelo de negocio de los
multicines incluye no solo la exhibicion y de peliculas, sino también la venta de
alimentos y bebidas, por lo que la restriccion resulta justificada por las razones
expuestas.

Por otro lado, estimo que la restriccion impuesta por Cineplex, no ocasiona
una desventaja para los consumidores que asisten a sus salas de cine, ello en
la medida que, de manera previa a la contratacion del servicio de
entretenimiento, é€stos toman conocimiento oportuno, a través de avisos,
respecto de la restriccion del ingreso de alimentos y/o bebidas del exterior,
siendo que éstos deciden ingresar 0 no al establecimiento bajo tales
condiciones. Por tanto, dicha restriccion no implica una practica abusiva.

Asimismo, es pertinente indicar que, a nivel doctrinario, la restriccion materia
de analisis se encuentra justificada econdmica y juridicamente, no
advirtiéndose alguna afectacién a los derechos de los consumidores, conforme
se aprecia a continuacion:

“(...) la prohibicion que las salas de cine establecen de acceder a ellas con
alimentos o bebidas adquiridos fuera del cine tiene una justificacién econdmica
y una legitimidad innegable. Esta condicion se fundamenta en la facultad del
empresario de configurar y organizar la libertad de empresa (...). La evolucion

67

68

Memoria Anual 2016 de Cineplex S.A. Disponible en:
http://www.bvl.com.pe/eeff/OE3947/20170329231603/MEOE39472016AIA01.PDF.

Segun la declaracion de don Alfredo Pouraylli Earey, Gerente General de Cinemark Chile S A., de fecha 27 de abril de
2000, que aparece en el Dictamen de la Comision Preventiva Central de Chile, del 30 de junio del 2000, p.3.
Disponible en: http://www.tdlc.cl/tdlc/wp-content/uploads/dictamenes/Dictamen%201125-2000.pdf.
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del sector de las salas de cine en los ultimos afios explica el cambio en el
modelo y las estrategias de negocio de las empresas dedicadas a esta
actividad, que se han visto obligadas a modificar y ampliar sus prestaciones en
el mercado para satisfacer los deseos de los usuarios y mantener su
rentabilidad. La venta de palomitas, otros alimentos y bebidas es ahora tan
importante para los cines como la exhibicién de peliculas; prohibir el consumo
de productos adquiridos fuera de la sala es logico y perfectamente coherente
con la libertad de empresa y es, ademas, respetuoso con los derechos de los
consumidores, a los que en ningun caso se fuerza a adquirir productos o
prestaciones accesorios. Como se ha intentado demostrar, la prohibicién supera
el andlisis de licitud (...), a pesar de que algunas decisiones judiciales y
administrativas en aplicacién de la legislacion de proteccion del consumidor
consideran que se trata de una clausula abusiva de la contratacion™.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, considero que, en el caso que por
temas de salud algun consumidor deseara ingresar algun producto especifico,
este legitimamente podria solicitar su ingreso, acreditando previamente dicha
condicion e informando al proveedor respecto de ello. Lo anterior, de acuerdo
a lo que un consumidor razonablemente esperaria de un proveedor de este
tipo de servicios en el marco del deber de idoneidad establecido en los
articulos 18°° y 19°+ del Cddigo, asi como el derecho a la salud de los
consumidores reconocido en el articulo 25° del Codigo™.

En ese sentido, en el presente voto considero que la restriccion denunciada
impuesta por Cineplex en sus salas de cine se encuentra justificada, no
resultando lesiva a la moral, la salud o seguridad publica de los consumidores,
sino por el contrario, se encuentra amparada por los derechos de libre
iniciativa privada y libertad de empresa de la denunciada, conforme a lo
sefalado en el presente voto en discordia.
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MARCOS, FRANCISCO. “;Monopolio de las palomitas en los cines? Comentarios a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Secci6n 21°) de 8 de enero de 2003” en Anuario de la Competencia 2003. Editorial Marcial
Pons. Madrid-Barcelona. 2004. P4gina 369.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 18°.- Idoneidad. Se entiende
por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcion a lo
gue se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion,
las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias
del caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacién de un producto o la prestacion de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 19°.- Obligacion de los
proveedores. El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la
autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio,
por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el
contenido y la vida util del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 25°.- Deber general de

seguridad. Los productos o servicios ofertados en el mercado no deben conllevar, en condiciones de uso normal o
previsible, riesgo injustificado o no advertido para la salud o seguridad de los consumidores o sus bienes.
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De lo expuesto, se encuentra acreditado que la restriccion aplicada por
Cineplex en sus establecimientos no constituye una practica abusiva, por el
contrario, esta clase de prohibicién se encuentra justificada.

Adicionalmente cabe sefialar que resulta contradictorio indicar que las normas
sobre clausulas abusivas no tienen por objeto la regulacién de precios y, de
otro lado, considerar que debe permitirse el ingreso de productos similares a
los comercializados en las dulcerias pues segun lo que sefala el denunciante,
estos productos podrian ser adquiridos fuera del establecimiento a un menor
precio. Ello podria ser entendido como un cuestionamiento indirecto a los
precios establecidos por las salas de cine, lo cual como se ha indicado, no es
admitido por nuestro ordenamiento juridico.

Bajo tales consideraciones, considero que corresponde declarar infundada la
denuncia en este extremo contra Cineplex por presunta infraccion del articulo
57° del Cadigo.

Sobre el hecho que el proveedor no sustentd ni explicdé la restriccion de
ingresar productos alimenticios no adquiridos en las salas de cine

El articulo 18° del Codigo citado precedentemente define a la idoneidad de los
productos y servicios como la correspondencia entre lo que un consumidor
espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a la naturaleza de los
mismos, las condiciones acordadas, la publicidad e informacién transmitida,
entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso. Asimismo, el
articulo 19° de la referida norma establece la responsabilidad de los
proveedores por la idoneidad y calidad de los productos y servicios que
ofrecen en el mercado.

El supuesto de responsabilidad administrativa en la actuacion del proveedor
impone a éste la carga de sustentar y acreditar que no es responsable por la
falta de idoneidad del producto colocado en el mercado, sea porque actud
cumpliendo con las normas debidas o porque pudo acreditar la existencia de
hechos ajenos que lo eximen de responsabilidad. Asi, una vez acreditado el
defecto por el consumidor, corresponde al proveedor acreditar que éste no le
es imputable.

Por otro lado, el articulo 40° del Codigo™ establece que los establecimientos
abiertos al publico que establezcan restricciones objetivas y justificadas de

73

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 40.- Obligacién de informar
sobre restricciones de acceso a establecimientos. Los establecimientos abiertos al publico que establezcan
restricciones objetivas y justificadas de acceso a sus instalaciones tienen la obligacion de informar dichas
restricciones a los consumidores, de manera directa, clara y oportuna, en forma previa al acto de consumo, mediante
la ubicacién de carteles o avisos, de manera visible y accesible en el exterior del establecimiento v,
complementariamente, a través de otros medios de informacién. Las restricciones no pueden ser redactadas de
manera genérica o0 ambigua.
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acceso a sus instalaciones tienen la obligacion de informar dichas
restricciones a los consumidores, de manera directa, clara y oportuna, en
forma previa al acto de consumo, mediante la ubicacion de carteles o avisos,
de manera visible y accesible en el exterior del establecimiento v,
complementariamente, a través de otros medios de informacién, ademas que
las restricciones no pueden ser redactadas de manera genérica o ambigua.

La Comision declaré infundada la denuncia contra Cineplex, en este extremo,
al haberse acreditado que cumpli6 con informar a los consumidores las
restricciones para ingresar a sus establecimientos —prohibicion de ingresar a
las salas de cine con alimentos y/o bebidas ajenas a su local—; y, en tanto no
resultaba una obligacion legal el tener que sustentar tal decision.

En su recurso de apelacion, Aspec sefalé que resultaba un absurdo que las
empresas solo tengan que informar la restriccion a los consumidores para que
eéstos tomen la decision de aceptarla o no, siendo que el solo hecho de
informarla no los eximia de responsabilidad.

Al respecto, conforme se ha sefialado en parrafos precedentes, obra en el
expediente copia de una fotografia de un aviso colocado por Cineplex, a travées
del cual informa a los consumidores que asisten a su establecimiento
comercial la prohibicion del ingreso de alimentos y bebidas compradas fuera
de las salas, sefialando lo siguiente: “Prohibido el ingreso de alimentos y/o
bebidas ajenas a la empresa’.

Adicionalmente de la revisibn de la pagina web de Cineplex
(http://www.cineplex.com.pe/categoria/terminos-y-condiciones-de-la-compra-
online), se aprecia que la denunciada informa a los consumidores la restriccion
del ingreso a las salas de cine con alimentos y/o bebidas adquiridas fuera de
su establecimiento comercial, sefialando “No se permite el ingreso de
alimentos y bebidas ajenas a la empresa.”

En tal sentido, se encuentra acreditado que Cineplex informa a los
consumidores que asisten a su local comercial, por medio de un aviso que, se
encuentra prohibido el ingreso a sus salas de cine con alimentos y/o bebidas
adquiridas fuera de su establecimiento.

Ahora, en relacién a la obligacién de Cineplex de sustentar y/o explicar dicha
restriccion que fue informada por medio del citado aviso, corresponde indicar
gue la obligacion legal establecida en el articulo 40° del Codigo, solo establece
gue los proveedores deben informar a los consumidores las restricciones que
establezcan de manera directa, clara y oportuna, en forma previa al acto de
consumo para el acceso a sus establecimientos (objetivas y justificadas), mas
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no sefala que los proveedores deban sustentar o explicar detalladamente los
motivos de las restricciones que impone.

Por las consideraciones expuestas, considero que corresponde confirmar este

extremo de la resolucién apelada que declaré infundada la denuncia contra
Cineplex por presunta infraccion de los articulos 18°, 19° y 40° del Codigo.

ANA ROSA CRISTINA MARTINELLI MONTOYA
Vocal
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