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RESUMEN

El presente articulo académico tiene por finalidad evidenciar la vulneracion al derecho a la
libertad de empresa, en especifico, el derecho a libertad de organizacion, correspondiente a
la cadena de cines CINEPLEX S.A transgredido mediante la decisiéon emitida en la
Resolucion N° 0219-2018/SPC-INDECOPI donde se califico a la restriccion establecida por
la cadena de cines consistente en la prohibicion del ingreso con productos comestibles
adquiridos fuera de sus establecimientos a sus salas como una clausula abusiva de ineficacia

absoluta.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta importante considerar la legislacion y doctrina
administrativa y constitucional que coadyuvardn a realizar el analisis de este caso.
Finalmente, el presente articulo concluye que la cadena de cines CINEPLEX S.A. en virtud
a su derecho a la libertad de empresa tiene la posibilidad de organizar y estructurar su
negocio de la manera que le parezca mas conveniente y, asimismo, esto no implica la
vulneracion de los derechos de los consumidores como el derecho a elegir o el derecho a la

informacion como lo asegura INDECOPI.

Abstract

The purpose of this academic article is to demonstrate the violation of the right to freedom
of business, specifically, the right to freedom of organization, corresponding to the cinema
chain CINEPLEX SA violated by the decision issued in Resolution No. 0219-2018 / SPC-
INDECOPI by the INDECOPI where the restriction established by the chain of cinemas
consisting of the prohibition of entering their rooms with food or beverages purchased

outside their establishments was classified as an abusive clause of ineffectiveness absolute.

In this way, it is important to consider the administrative and constitutional legislation and
doctrine that will contribute to the analysis of this case. Finally, this article concludes that
the cinema chain CINEPLEX S.A. By virtue of your right to freedom of business, you have
the possibility of organizing and structuring your business in the way that seems most
convenient to you and, likewise, this does not imply the violation of consumer rights such

as the right to choose or the right to the information as assured by INDECOPI.
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1. INTRODUCCION

Mediante la Resoluciéon N° 0219-2018/SPC-INDECOPI, la Sala de Proteccion al
Consumidor dispuso que los consumidores podran ingresar con alimentos adquiridos fuera
de los establecimientos de CINEPLEX S. A. a sus salas de cine. Esta medida, motivada por
la defensa de los derechos correspondientes a los consumidores, ataca directamente al

derecho a la libertad de empresa de la cadena de cines.

Para poder explicar lo mencionado, partiré en el primer capitulo por comentar la naturaleza
de la relacion contractual existente en este tipo de negocios y los derechos involucrados de
sus consumidores. Para lo cual, comentaré el marco juridico aplicable partiendo de la
definicion juridica de contratacién masiva, contratos por adhesion, clausulas generales de
contratacion y los derechos implicados de los consumidores como son el derecho a elegir y

el derecho a la informacion.

Por otro lado, en el segundo capitulo, comentaré mi postura acerca de como la decision de
la Sala de Proteccion al Consumidor de INDECOPI vulnera el derecho a la libertad de
empresa correspondiente a la cadena de cines CINEPLEX S. A. en especifico, su libertad
de organizacion, parte del contenido esencial del derecho a la libertad de empresa; y, la
restriccion impuesta no puede ser calificada como una cldusula abusiva de ineficacia

absoluta.



CAPITULO |
Marco general, alcances y contenido de los contratos por
adhesion, las clausulas generales de contratacion, clausulas

abusivas y derechos de los consumidores

2.1 Los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion

El desarrollo tecnolédgico constante de las tiltimas décadas —parte fundamental del proceso
de globalizacion— ha conseguido la interconexion de nuestro planeta en tiempo récord. Una
de las industrias que mds se ha beneficiado de este proceso es la del cine. Sin necesidad de
emprender largos viajes podemos disfrutar de peliculas producidas en Estados Unidos, Gran
Bretana, India u otros paises, con tan solo adquirir una entrada. Pero ;coémo funciona esta

industria?, ;qué tipo de contratacion emplean los proveedores en este caso?

En la actualidad, los consumidores que asistimos a las salas de cine nos vemos
bombardeados de ofertas para adquirir productos o servicios; y con tan solo un “si”
aceptamos las condiciones formuladas por el proveedor. A este tipo de contratacion se le ha

denominado contratacidon masiva o en masa.

Este modelo contractual se desarrolld6 con el objetivo de comercializar bienes que
adquirieron un nivel alto de homogeneidad; de esta manera, se puede facilitar intercambios
que se repiten sistematicamente en el mercado bajo condiciones equivalentes.! Es decir, se
ha generado una estandarizacion de los contratos, lo que permite a los proveedores reducir

los costos de transaccion y asi lograr un mayor beneficio.

' El fenomeno moderno de la contratacidn masiva: bases para los contratos por adhesion y clausulas
generales de contratacion.

Disponible en :https://ius360.com/el-fenomeno-moderno-de-la-contratacion-masiva-bases-para-los-
contratos-por-adhesion-y-las-clausulas-generales-de-contratacion/#_ftn4
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Es asi como este nuevo tipo de contratacion —despersonalizado y célere— ha instaurado
nuevas figuras contractuales, como son los contratos por adhesion y las cldusulas generales
de contratacion, ambas reconocidas por nuestro ordenamiento juridico. A continuacion, nos

referiremos a los primeros.

El derecho peruano ha establecido dentro del articulo 1390° del Cdédigo Civil que nos
encontramos frente a un contrato por adhesion cuando una de las partes, colocada en la
alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte,
declara su voluntad de aceptar; es decir, las clausulas son dispuestas por uno de los futuros
contratantes, de manera que el otro no puede modificarlas y solo puede aceptarlas o

rechazarlas adhieriéndose a lo prestablecido.?

Por otro lado, el articulo 1392° del Cdédigo Civil define a las clausulas generales de
contratacion como aquellas que son redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objetivo de fijar el contenido normativo de una

serie de futuros contratos particulares y con elementos propios de estos.

Es asi como, a través de las clausulas generales de contratacion, una empresa o un conjunto
de empresas® estipulan, preventivamente y de forma unilateral, las condiciones que son
publicadas o dadas a conocer con miras a que se celebren una serie indefinida de contratos
individuales, los cuales solo tendran cardcter vinculatorio cuando se celebren los respectivos

contratos.*

Tal es asi que al acercarnos a la boleteria de los cines tenemos establecida previamente la

cartelera, las funciones, el precio del ticket (que varia de acuerdo al dia de la semanay, en

2 STIGLITZ, Rubén, Gabriel STIGLITZ. Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion al
consumidor. pp. 50.
3 Otro ejemplo de este tipo de contratacion son los contratos de las tarjetas de crédito, donde el emisor
(un banco determinado) plantea una serie de clausulas en las que establece la linea de crédito, los
derechos del emisor, los supuestos de modificacion del contrato, los casos de terminacion anticipada
del contrato por el emisor, los medios reconocidos para que el consumidor presente sus reclamos y
la normativa aplicable. Entonces, es importante recalcar que el consumidor no redacta ninguna de
las clausulas de este contrato, solo lee la informacidn presentada y decide aceptar o no.
4 SOTO, Carlos. Las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusivas en los contratos
prediscupuestos. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2003, p. 563-609.
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algunos casos, a la edad de los usuarios). Condiciones reguladas de manera anticipada por

el proveedor que permiten una contratacion célere y practica que beneficia a ambas partes.

El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante CPDC), en su articulo 48°,
ha establecido como requisitos para las clausulas contenidas en un contrato de consumo por
adhesion o para las cldusulas generales de contratacion lo siguiente: concrecion, claridad,
sencillez en la redaccion, accesibilidad y legibilidad; todo ello, con la finalidad de que el

consumidor esté informado antes de suscribir el contrato.

Existen diversas opiniones acerca de estas figuras contractuales. Algunos argumentan que la
falta de negociacion, caracteristica esencial de los contratos, pone en riesgo los derechos de
los consumidores; mientras que otros, afirman que la ausencia de negociacion permite la

celeridad y 6ptimo funcionamiento del mercado.

Asi lo plantea De La Puente (1991), quien sugiere que el “uso de los contratos de adhesion
por parte de empresas que ocupan una situacion de monopolio persigue el fin de imponer
condiciones que no estan dispuestas a negociar, pues saben que a la corta o a la larga seran
aceptadas”(p.172)°. A esta modalidad el autor denomina como contratos practicamente

necesarios

Por otro lado, el docente Priest (2001) argumenta que “de la misma manera como los
productos y servicios son estandarizados, los términos de los contratos de estos productos
representan el comun denominador; es decir, aquellos términos contractuales que son mejor
aceptados por el consumidor promedio de la poblacion. En cambio, los consumidores que
no son promedio o que quieren algo diferente al comun denominador podran optar por un
producto diferente, porque tienen la posibilidad de desembolsar mas dinero por algo mejor”

(p.164).°

> DE LA PUENTE, Manuel. El Contrato en General. Vol. XI, Primera Parte, T. III. PUCP, Fondo
Editorial, Lima, 1991, p. 172.
¢ PRIEST, George L. Reflexiones respecto de la contratacion masiva. En autores varios. ;Por qué
hay que cambiar el Codigo Civil? Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,Fondo Editorial,
2001, pp. 164.
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Asimismo, Escobar (2011) sefiala que “no puede considerarse como ineficiente el
procedimiento de contratacion planteado por los contratos por adhesion, puesto que nadie
puede obligar al proveedor de bienes o servicios a negociar. Todo proveedor debe poder
elegir si desea o no colocar sus productos a través de negociaciones; de lo contrario,
cualquier regulacion que imponga limites a la libertad contractual, por el simple hecho de
que no exista espacio para la negociacion de las clausulas del contrato, es ineficiente e

inmoral”(p.263).

Sin embargo, no todo es positivo dentro de este tipo de contratacion. Puede que el proveedor,
al encontrarse en una situacion de poder o ventaja frente al consumidor, emplee de manera
perversa las condiciones establecidas generando una situacion de abuso. A esta figura se le

ha denominado como “clausulas abusivas”.

2.2 Clausulas abusivas y su regulacion

El articulo 1398° del Codigo Civil establece que no serd valido que se determinen
exoneraciones o limitaciones de responsabilidad u otras ventajas a favor de quien ha

formulado las clausulas generales de contratacion.

Asimismo, el articulo 49° del CPDC menciona que en los contratos por adhesion se
consideran clausulas abusivas a todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que coloquen al consumidor en su perjuicio, en una situacion de desventaja

o desigualdad o anulen sus derechos.

En el ambito internacional, la Comunidad Economica Europea emitié la Directiva
93/13/CEE donde establece los lineamientos para proteger al ciudadano en su papel de
consumidor mediante la adopcidén de normas uniformes. En su articulo 3 numeral 1 se define
de manera similar a nuestra legislacion a las clausulas abusivas enfatizando en la existencia
de un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan

del contrato, en perjuicio del consumidor.®

"ESCOBAR, Freddy. Ensayos sobre proteccion al consumidor en el Pert. Universidad del Pacifico.
Lima: 2011. pp. 263.
8 Directiva 93/13/CEE sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
Articulo 3°. 02 de abril de 2011.
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2.3 Derechos de los consumidores

Hemos comentado acerca del tipo de contratacion empleada en la industria del cine, ahora
nos toca referirnos al consumidor. En el presente escenario, los principales derechos
implicados correspondientes a los consumidores son el derecho a elegir y el derecho a la

informacion. jEn qué consisten? La legislacion y la doctrina nos brindan la respuesta.

2.3.1 Derecho a elegir y el derecho a la informacion

La legislacion peruana ha regulado el derecho a elegir desde la promulgacion del Decreto
Legislativo N° 716 de 1991, Ley de Proteccion del Consumidor. Dentro de su articulo 5°
literal c) se incluy¢ el derecho de los consumidores a acceder a una variedad de productos y

servicios, valorativamente competitivos, que les permitan libremente elegir los que deseen.

Posteriormente, en el afio 2010, con la promulgacion del CPDC, también se incluyo este

derecho dentro del articulo 1° inciso 1 literal f):

Articulo 1.- Derechos de los consumidores

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

(...)

f. Derecho a elegir libremente entre productos y servicios idoneos y de calidad,

conforme a la normativa pertinente, que se ofrezcan en el mercado y a ser

informados por el proveedor sobre los que cuenta.

Este derecho posee dos aspectos. El primero, esta referido a que la eleccion que se lleve a
cabo debe ser libre; el segundo, relacionado con el hecho mismo de la eleccion. En el primer
caso, escoger libremente el bien que deseamos adquirir se traduce en un acto voluntario que
busca satisfacer una necesidad o, simplemente. En el segundo caso, si bien es cierto el

consumidor tiene derecho a elegir, debera ser capaz de hacerlo bien; esto quiere decir que




si escoge un bien o servicio que es ofrecido por el comercio informal no estard protegido

por la ley del consumidor.’

Adicionalmente, como se evidencia en el articulo citado se establecio que el derecho a elegir
debe ser aplicado de manera conjunta con el derecho a la informacion. En la misma linea,
el articulo 65° de nuestra Constitucion estipula que el Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios; y para poder lograrlo garantiza el derecho a la informacion sobre

los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.

Asimismo, el CPDC también regula este derecho de manera especifica en su articulo 1°
literal b) y establece que los proveedores deben ofrecer al consumidor toda la informacion
relevante para tomar una decision o realizar una eleccién de consumo que vaya acorde a sus
intereses. De esta manera, este Codigo busca evitar que el consumidor caiga en confusiones,
por lo que estipula que la informacion debe ser veraz, suficiente, de facil comprension,

apropiada, en idioma castellano y oportuna. '°

En relacion a esto, Bullard (2011) sostiene que “el objetivo de la contratacion masiva no es
la simetria informativa, sino la informacion adecuada; entendiéndose como adecuada
aquella informacion cuya produccion para el consumidor cuesta menos que los beneficios

que genera, lo cual evitara generar transacciones ineficientes” (p.46).!!

Tras haber analizado la relacion contractual en la industria del cine, podemos afirmar que
nos encontramos frente a una relacion asimetrica entre el proveedor y el consumidor que se
plasma cuando este ultimo acude a las salas de cine y celebra una serie de contratos por
adhesion donde ve involucrados su derecho a elegir y a recibir informacion acerca de los
productos o servicios que adquiere. Asimismo, esto no implica que por el solo hecho de
existir una relacion asimétrica el proveedor abuse de su posicion y vulnere los derechos de

los consumidores, hecho que al parecer no comprendio6 del todo la Sala.

? CONADECUS. Los derechos del consumidor. Disponible en:
http://www.conadecus.cl/conadecus/?p=386

I'MARAVI, Alfredo. “Breves apuntes sobre el sistema de proteccion al consumidor en el
Peru”.Revista de Actualidad Mercantil. Lima, pp-35

" BULLARD, Alfredo. (Es el condumidor idiota?. Ensayos sobre proteccion al consumidor en el
Peru. Lima: Fondo Universidad del Pacifico. 2011. pp.46-48.
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Capitulo 11
CINEPLEX vs. ASPEC ;Existen derechos afectados?

3.1 Libertad de empresa

La Constitucion de 1993 estipuld dentro de su articulo 58° del Titulo III, que nuestro pais
se rige bajo una economia social de mercado y que la iniciativa privada es libre, siendo asi
que el Estado orienta el desarrollo del pais y actia principalmente en las 4reas de promocion

de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Bajo este modelo, el Estado debe procurar el bienestar general de todos sus ciudadanos
mediante la formulacion y ejecucion de politicas sociales que satisfagan sus necesidades

pero también a través del respeto de sus libertades economicas.

Uno de los principales derechos relacionados al régimen econémico adoptado por nuestro
pais es el regulado en el articulo 59° de nuestra constitucion, el derecho a la libertad de
empresa. De acuerdo con este, el Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la

libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria.

Este derecho representa la base sobre la cual se construye el sistema econdmico
constitucional'?. De acuerdo con el Tribunal Constitucional, el contenido esencial de este
derecho comprende cuatro tipos de libertades': en primer lugar, el derecho a la libertad de

creacion de empresa y de acceso al mercado; en segundo lugar, la libertad de organizacion;

12 En una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa junto a otros derechos,
son considerados como base del desarrollo econdmico y social del pais, y como garantia de una
sociedad democratica y pluralista. Asimismo, la Constitucién en su articulo 60° reconoce el
pluralismo economico y que la empresa tiene las caracteristicas de promotora del desarrollo y
sustento de la economia nacional.

Tribunal Constitucional. Sentencia N° 01405-2010-PA/TC.
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01405-2010-A A .html

13 para Landa, el contenido esencial del derecho a la libertad de empresa radica en la autonomia de
la voluntad para crear libremente empresa, elegir el modelo empresarial con el cual actuar, poder
acceder a cualquier sector econémico de produccion o servicios, la capacidad de auto organizacion
empresarial.

LANDA, César. “Principios Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de
la Constitucion Econdmica de 1993”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, pp. 36.
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en tercer lugar, la libertad de competencia y, por ultimo, la libertad para cesar las

actividades.'*

Es asi como, cuando nuestra Constitucion reconoce el derecho a la libertad de empresa esta
garantizando a todas las personas una libertad de decision no s6lo para crear empresas sino
también, para actuar en el mercado, para establecer los propios objetivos de la empresa y
dirigir y planificar su actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio

mercado. "

Para efectos del anélisis del caso nos concentraremos en el segundo ambito de la libertad
de empresa: la libertad de organizacion. Esta implica que el empresario y sus colaboradores
poseen el derecho a elegir el objeto, nombre, tipo de empresa, facultades de los
administradores y politica publicitaria, que consideren adecuados. Todos estos aspectos se
encuentran parcialmente limitados las cuales son legitimas siempre y cuando respeten el

derecho a ejercer o dejar de ejercer la actividad objeto de regulacion. !¢

La cadena de multicines CINEPLEX, en ejercicio de su libertad a la organizacion, tiene la
potestad de estructurar y disefar su negocio de la manera que le parezca mas conveniente;
es decir, tiene el derecho a establecer las estrategias comerciales que crea necesarias y a

plantear restricciones que permitan un 6ptimo funcionamiento de la empresa.'’

Esta cuenta con una participacion del 53 % del mercado. De acuerdo con su Memoria Anual

2020, esta empresa durante el 2019 recaud6 en ingresos por ventas un total de 500, 8§22

!4 Tribunal Constitucional. Sentencia N° 3330-2004-AA/TC.

15 Tribunal Constitucional. Sentencia N° 01405-2010-PA/TC.

16 KRESALJA, Baldo. “La libertad de empresa: fundamento del sistema econémico
constitucionalizado”. En HOMENAJE A JORGE AVENDANO. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Fondo Editorial, pp. 543

17 Una muestra de ello es el cambio en la estructura del negocio de los cines. Desde la década de los
noventa, los cines con edificaciones arquitectonicas imponentes y con un disefio de empresa
tradicional fueron desapareciendo; es a partir de entonces que se imponen los multicines o
multiplexes, un modelo seguido desde los afios setenta en los Estados Unidos. En la actualidad, se
reconoce que la estructura de este negocio no consta exclusivamente de la exhibicion de peliculas,
sino que parte importante del mismo se encuentra en la venta de dulceria, con la que se recupera
costos de inversion y operacion de sus locales.

(Como se mueve la industria del cine en el Peru? Consulta: 10 de noviembre de 2021.
https://elcomercio.pe/eldominical/actualidad/mueve-industria-cinematografica-peru-413161-
noticia/
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soles; mientras que para el 2020 sus ingresos descendieron a un total 90,579 soles, tal y

como se observa en el siguiente cuadro'®:

Como vemos, pese al descenso en los ingresos, entre el 2019 y 2020, después del rubro
taquilla, lo recaudado por ventas en dulceria representa el segundo ingreso principal para la
cadena de cines, llegando a recaudar 202,891 soles en el afo 2019 y 40,736 soles en el afio

2020.

De esta manera, resulta l6gico que la cadena de cines, en ejercicio de su libertad de

organizacion, establezca la prohibicion de ingresar con productos alimenticios adquiridos

18 Superintendencia del Mercado de Valores Memoria Anual 2020 CINEPLEX S.A. Véase en:
https://www.smv.gob.pe/Frm_Memorias.aspx?data=2D35A3E6CB535D302E24E7A42B0434B98A
19E6FF89F61505FB4B13DA25C8653096E32D38AF94A7FE26653FOCEA74AE8D18F4C2
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fuera de sus locales, y mas atn cuando se ha demostrado que su segundo principal ingreso
se debe a la venta de alimentos dentro de sus establecimientos. Por lo tanto, esta prohibicion

no podria ser considerada como una clausula abusiva de ineficacia absoluta.

Por lo tanto, podemos afirmar que la venta de productos alimenticios por la cadena de cines
es una condicion esencial del servicio que no solo se circunscribe a la proyeccion de
peliculas. La Sala con la decision emitida estaria vulnerando el contenido esencial de
derecho a la libertad de empresa correspondiente a CINEPLEX S.A en el aspecto a su

libertad de organizacion.

Por otro lado, de acuerdo con Resolucion N° 0219-2018/SPC-INDECOPI, la restriccion
estipulada por CINEPLEX S.A es una clausula abusiva de ineficacia absoluta conforme a
lo regulado por los articulos 49° numeral 1 y 50° inciso e) del CPDC. Como vemos, el
referido articulo hace mencion expresa de determinados derechos que son protegidos ante
limitaciones impuestas por los proveedores por lo que podriamos afirmar que el
mencionado articulo solo es aplicable en los casos de afectacion a los derechos mencionados
previamente u otros que estén relacionados con el derecho de obligaciones mas no, como lo

ha aplicado el Colegiado en la Resolucion comentada.

La decision emitida por la Sala no tendria un respaldo legal puesto que, se habria llevado a
cabo una interpretacion forzada del inciso e) por lo que la calificacion de la restriccion
impuesta por CINEPLEX S.A. como clausula abusiva de ineficacia absoluta es ilegal.
Dentro de nuestra legislacion, no contamos con alguna normativa que establezca que los

consumidores tienen el derecho a ingresar con sus alimentos a las salas de cine.

Si bien es cierto, se ha aplicado una medida correctivaa CINEPLEX S.A; a la fecha, siguen
operando negocios del mismo rubro en nuestro pais a los que no se les habria aplicado tal

restriccion.

Esto ha sido evidenciado por la Sentencia del Décimo Primer Juzgado Constitucional Sub
Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi correspondiente al expediente

N°03635-2018-0-1801-JR-CI-11. En su numeral 51 manifestoé que :

INDECOPI no ha negado la existencia de otras empresas que estén incurriendo en
este mismo tipo de practica, por lo que debe considerarse que existe una distorsion

en el mercado al generarse privilegios.(...)
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De igual manera, concluye en su numeral 53 que la decision de INDECOPI estaria afectando

la libre competencia y a los derechos de igualdad y no discriminacion:

En consecuencia, INDECOPI, al haber dispuesto una medida correctiva, en
defensa del consumidor, debié prever que dicha medida no afecte otra de sus
funciones, pues en efecto, ha generado una distorsion en el mercado, permitiendo
que la denominada cldusula abusiva subsista para otras empresas que realizan el
mismo negocio, extremo que debe considerarse una afectacion a la libre

competencia y a los derechos de igualdad y no discriminacion.

Por lo tanto, ;es o no una cldusula abusiva no permitir a los consumidores ingresar con
alimentos adquiridos fuera de sus establecimientos? Si la respuesta fuera si, ;jno deberia
haberse aplicado la medida correctiva a todos los establecimientos que aplican esta

prohibicioén?

Al igual que el Juzgado considero que INDECOPI tenia la obligacion de preveer si una
medida correctiva afectaria el mercado y generaria un privilegio para otros administrados
en detrimento de CINEPLEX. En virtud del articulo 107° del CPDC , la Entidad tenia la
obligacion de perseguir de oficio todas las infracciones cometidas por los agentes

economicos, asi estas no hayan sido denunciadas.

Asimismo, de acuerdo con el numeral 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante ,LPAG),
las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion
o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las

cuestiones necesarias.
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4. CONCLUSIONES

La contratacion masiva se desarrolld con el objetivo de agilizar la contratacion y
permitir reducir los costos de transaccion.

Este nuevo tipo de contratacion ha instaurado nuevas figuras contractuales, como son
los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion, ambas
reconocidas por nuestro ordenamiento juridico, en especifico en los articulos 1390° y
1392° del Codigo Civil.

A través de los contratos por adhesion y las clausulas generales de contratacion se
estipulan, de forma unilateral, las condiciones que regirdn un contrato. De esta
manera, al acercarnos a la boleteria de los cines tenemos establecida previamente la
cartelera, las funciones y el precio del ticket . Condiciones reguladas de manera
anticipada por el proveedor que permiten una contratacion célere y préctica que
beneficia a ambas partes.

Existen opiniones a favor o en contra de este tipo de contratacion. Algunos
argumentan que la falta de negociacion, caracteristica esencial de los contratos, pone
en riesgo los derechos de los consumidores; mientras que otros, afirman que la
ausencia de negociacion permite la celeridad y 6ptimo funcionamiento del mercado.
Por otro lado, el proveedor puede emplear de manera perversa las condiciones
establecidas en el contrato a lo que se le ha denominado como clausulas abusivas;
estas se encuentran reguladas en el articulo 1398° del Codigo Civil y en el articulo
49° del CPDC.

De esta manera, se hace necesario que los ordenamientos juridicos establezcan
sistemas de control en caso los derechos de los consumidores enfrenten un riesgo de
afectaccion; asi, se tendréd un control administrativo, judicial y legislativo.

Por el lado del consumidor, en la industria del cine, los derechos implicados son el
derecho a elegir y el derecho a la informacion, regulados por los articulos 1° inciso 1
literal f) y el articulo 1° literal b) del CPDC, respectivamente. Los cuales deben ser
aplicados de manera conjunta.

Es asi como, podemos afirmar que nos encontramos frente a una relacion asimetrica
entre el proveedor y el consumidor que se plasma cuando este ultimo acude a las salas
de cine y celebra una serie de contratos por adhesion donde ve involucrados su
derecho a elegir y a recibir informacion acerca de los productos o servicios que

adquiere. Asimismo, esto no implica que por el solo hecho de existir una relacion
13



asimétrica el proveedor abuse de su posicion y vulnere los derechos de los
consumidores, hecho que al parecer no comprendi6é del todo en su Resolucion N°
0219-2018/SPC-INDECOPI.

Si bien, por un lado, la Sala procur6 proteger los derechos de los consumidores , por
el otro, vulnerd el derecho a la libertad de empresa correspondiente a la cadena de
cines CINEPLEX S. A.

Nuestro pais se rige bajo una economia social de mercado reconocida en nuestra
Constitucion, en especifico en el articulo 58°. Asimismo, reconoce el derecho a la
libertad de empresa en el articulo 59° del mismo cuerpo legal.

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha estipulado que el contenido esencial de
derecho comprende cuatro tipos de libertades en primer lugar, el derecho a la libertad
de creacion de empresa y de acceso al mercado; en segundo lugar, la libertad de
organizacion; en tercer lugar, la libertad de competencia y, por Gltimo, la libertad para
cesar las actividades.

En el caso analizado, nos concentramos en el el segundo ambito de la libertad de
empresa: la libertad de organizacion. Esta implica que el empresario y sus
colaboradores poseen el derecho a elegir el objeto, nombre, tipo de empresa,
facultades de los administradores, y politica publicitaria, que consideren adecuados.
Es asi como podemos concluir que la cadena de multicines CINEPLEX, en ejercicio
de su libertad a la organizacion, tiene la potestad de estructurar y disefiar su negocio
de la manera que le parezca mas conveniente; es decir, tiene el derecho a establecer
las estrategias comerciales que crea necesarias y a plantear restricciones que permitan
un Optimo funcionamiento de la empresa.

En funciéon a su Memoria Anual 2020, CINEPLEX S.A pese al descenso en los
ingresos, entre el 2019 y 2020, después del rubro taquilla, lo recaudado por ventas en
dulceria representa el segundo ingreso principal para la cadena de cines, llegando a
recaudar 202,891 soles en el ano 2019 y 40,736 soles en el afio 2020.

Por lo tanto, resulta 16gico que la cadena de cines, en ejercicio de su libertad de
organizacion, establezca la prohibicion de ingresar con productos alimenticios
adquiridos fuera de sus locales, y mas atn cuando se ha demostrado que su segundo
principal ingreso se debe a la venta de alimentos dentro de sus establecimientos. Por
lo tanto, esta prohibicion no podria ser considerada como una cldusula abusiva de
ineficacia absoluta.
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Por otro lado, de acuerdo con la Sala, la restriccion estipulada por CINEPLEX S.A es
una cléusula abusiva de ineficacia absoluta conforme a lo regulado por los articulos
49° numeral 1 y 50° inciso e¢) del CPDC, estos hacen mencion expresa de
determinados derechos que son protegidos ante limitaciones impuestas por los
proveedores por lo que podriamos afirmar que el mencionado articulo solo es
aplicable en los casos de afectacion a los derechos mencionados mas no como lo ha
aplicado el Colegiado.

La decision emitida por la Sala no tendria un respaldo legal puesto que, se habria
llevado a cabo una interpretacion forzada del inciso e) por lo que la calificacion de la
restriccion impuesta por CINEPLEX S.A. como clausula abusiva de ineficacia
absoluta es ilegal. Dentro de nuestra legislacion, no contamos con alguna normativa
que establezca que los consumidores tienen el derecho a ingresar con sus alimentos a
las salas de cine.

Se aplicd una medida correctiva a CINEPLEX S.A sin embargo a la fecha siguen
operando negocios del mismo rubro en nuestro pais a los que no se les habria aplicado
tal restriccion (no prohibir a los consumidores el ingreso a sus salas de cines con
alimentos adquiridos fuera de sus establecimientos). La Sentencia del Décimo Primer
Juzgado Constitucional Sub Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e
Indecopi correspondiente al expediente N° 03635-2018-0-1801-JR-CI-11, lo
evidencio.

Ademas, agregd que la decision de INDECOPI estaria afectando la libre competencia
y a los derechos de igualdad y no discriminacion.

Al igual que el Juzgado considero que INDECOPI tenia la obligacion de preveer si
una medida correctiva afectaria el mercado y generaria un privilegio para otros
administrados en detrimento de CINEPLEX. En virtud del articulo 107° del CPDC y
del numeral 1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG, la Entidad tenia la
obligacion de perseguir de oficio todas las infracciones cometidas por los

administrados , asi estas no hayan sido denunciadas.
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5. RECOMENDACIONES

Es importante recomendar al INDECOPI tomar en consideracion las distintas perspectivas
que ofrece un caso. En lo que respecta al caso analizado, si bien es importante atender las
denuncias presentadas por los consumidores, es igual de trascendental prever el impacto en

los demas administrados y en el mercado involucrado.

Si INDECOPI considera que la restriccion establecida por la cadena de cines vulnera los
derechos de los consumidores, en especifico, el derecho a elegir y a la informacién, por lo
tanto, es importante que siga un procedimiento contra los demas administrados que aplican
tal restriccion en sus negocios; de lo contrario, como se ha mencionado en este articulo, se

estaria discriminando y aplicando medidas correctivas solo a ciertos administrados.

16



6. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ, Emesto.
2015 “El modelo econdémico de la Constitucidon Peruana”. fus et Veritas. Lima, nimero

48, pp. 258.

ARANA, Maria del Carmen
2010 “Contrato de Consumo: cldusula abusiva”. Revista de la Competenciay la Propiedad

Intelectual. Lima, 2010, Volumen 6, namero 10, pp. 59-90.

BULLARD, Alfredo.
2006  El derecho a equivocarse. La contratacién masiva y la proteccion del consumidor.

Palestra Editores, 2006, pp 497-666.

CALDERON, Ximena
2009 “Clausulas Abusivas”. Derecho y Sociedad. Lima, 2009, nimero 34, pp.151- 164.

CARDENAS, Carlos
1996 “Las clausulas generales de contratacion y el control de las cldusulas abusivas”. lus

Et Veritas. Lima, 1996, numero 13, pp. 19-35.

CARDENAS, Juan Pablo
2003  “Laproteccion del contratante y la evolucion del derecho contemporaneo™. Revista

Juridica del Peru. Nimero 47. Trujillo. 2003, p.27.

DURAND, Julio
2004 el Derecho del Consumidor como disciplina juridica autonoma. Tesis para obtener
el grado de doctor. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert, Facultad de

Derecho.

17



ESCUDERO, Luis

2017  El concepto de consumidor y sus alcances a la luz de la jurisprudencia de la Sala
Especializada en proteccion al consumidor de INDECOPI”. Tesis para obtener
grado de magister. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pera, Facultad del

Derecho.

ESPINOZA, Juan.
Primeras reflexiones a proposito del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor”. Actualidad Juridica. N°202, Gaceta Juridica, pp.16.

EZPINOZA, Juan
2008 “Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados unilateralmente”.  Themis.

Lima, namero 38, pp. 149.

FUENTES, Juan y David, SANCHEZ.

20014 “Reflexiones en torno al derecho a elegir libremente entre productos y servicios: un
breve andlisis casuistico”. Derecho y Sociedad. Lima, nimero 47, pp. 28.

KRESALIJA, Baldo.

2004 “La libertad de empresa: fundamento del sistema econdémico constitucionalizado”.

En Homenaje a Jorge Avendario. Lima: Fondo Editorial PUCP, pp.531

LANDA, César.
2011 “Principios Rectores y Derechos Fundamentales del Administrado en el Marco de

la Constitucion Economica de 1993”. Revista de Derecho Administrativo. Lima,

pp. 34.

PRIEST, George L.
2001 Reflexiones respecto de la contratacion masiva. En Autores varios. ;Por qué hay
que cambiar el Codigo Civil? Lima: Fondo Editorial de la Universidad Peruana

de Ciencias Aplicadas, 2001, p. 164.

18



PUENTE Y LAVALLE, Manuel
1995 “Las clausulas generales de contratacion y proteccion al consumidor”. Themis.

Lima,1995, namero 31, pp. 15-22.

RODRIGUEZ, Reyler.
2013 “Tutela del consumidor contra clausulas abusivas”.Revista Oficial del Poder

Judicial. Lima,2013, namero 8, pp 245-289.

STIGLITZ, Rubén, Gabriel STIGLITZ
1985 Contratos por Adhesion, clausulas abusivas y proteccion al consumidor. Buenos

Aires: Depalma.

TORRES, Manuel Alberto
2011 Clausulas abusivas en el nuevo Codigo de Defensa y Proteccion del Consumidor.

Primera Edicion. Lima: Gaceta Juridica.

PAGINAS WEB

DIARIO EL COMERCIO
Cines: INDECOPI atenta contra libertad de empresa. Consulta: 20 de setiembre de 2021

https://elcomercio.pe/economia/peru/cines-resolucion-indecopi-atenta-libertad-

empresa-noticia-502962

DIARIO EL COMERCIO
El fallo del Indecopi en el caso de los cines, por Alejandro Falla. Consulta: 20 de
setiembre de 2021

19


https://elcomercio.pe/economia/peru/cines-resolucion-indecopi-atenta-libertad-empresa-noticia-502962
https://elcomercio.pe/economia/peru/cines-resolucion-indecopi-atenta-libertad-empresa-noticia-502962

https://elcomercio.pe/opinion/fallo-indecopi-caso-cines-cinemark-cineplanet-alejandro-

falla-noticia-501576

DIARIO COMERCIO. libertad bamba. Consulta: 20 de setiembre de 2021

https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/cineplex-indecopi-cine-consumidores-

servicio-libertad-bamba-alfredo-bullard-noticia-501610

DIARIO EXPRESO
(Clausulas abusivas o libertad empresarial? Consulta: 22 de setiembre de 2021

https://www.pressreader.com/peru/diario-expreso-peru/20180304/282041917632800

DIARIO GESTION
fallo de INDECOPI sobre cines posibilitaria a consumidores definir oferta de servicios
en contra de empresas. Consulta:

https://gestion.pe/economia/empresas/fallo-indecopi-posibilitara-consumidores-definir-

oferta-servicios-desmedro-proveedores-228779

DIARIO GESTION

Ingreso de alimentos al cine en debate, especialistas comentan a favor y en contra de la
disposicion de INDECOPI. Consulta: 22 de setiembre de 2021

https://gestion.pe/economia/ingreso-alimentos-cine-debate-228150

IUS 360°
Las clausulas abusivas en los contratos con los consumidores: a proposito del ultimo
pronunciamiento del tribunal de defensa de la competencia y la propiedad intelectual

del INDECOPI. Consulta:

http://ius360.com/administrativo/

20


https://elcomercio.pe/opinion/fallo-indecopi-caso-cines-cinemark-cineplanet-alejandro-falla-noticia-501576
https://elcomercio.pe/opinion/fallo-indecopi-caso-cines-cinemark-cineplanet-alejandro-falla-noticia-501576
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/cineplex-indecopi-cine-consumidores-servicio-libertad-bamba-alfredo-bullard-noticia-501610
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/cineplex-indecopi-cine-consumidores-servicio-libertad-bamba-alfredo-bullard-noticia-501610
https://www.pressreader.com/peru/diario-expreso-peru/20180304/282041917632800
https://gestion.pe/economia/empresas/fallo-indecopi-posibilitara-consumidores-definir-oferta-servicios-desmedro-proveedores-228779
https://gestion.pe/economia/empresas/fallo-indecopi-posibilitara-consumidores-definir-oferta-servicios-desmedro-proveedores-228779
http://ius360.com/administrativo/

