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RESUMEN

El mercado de cines en el Perd estd en constante
crecimiento, uno de sus principales ingresos deriva de la
exclusividad que tienen para vender bebidas y alimentos
dentro de su local comercial; por ello, estas empresas
prohibian el ingreso de estos productos a las referidas
salas si eran adquiridos fuera del local comercial. En el
ano 2018, la Sala de Proteccién al Consumidor del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Protecciéon de la Propiedad Intelectual (Indecopi),
considerd a esta prohibicién como una cldusula abusiva
de ineficacia absoluta, bajo el argumento de vulnerar el
derecho de eleccion del consumidor. Si bien la Sala de
Proteccién al Consumidor explica su postura, nosotros
consideramos que esta restriccién que las empresas
establecieron estd justificada y se ampara en el derecho a
la libertad de empresa previsto en el Art. 59° de la
Constitucién Politica del Pera. En el presente trabajo, se
determina que el pronunciamiento de la Sala, ademas de
vulnerar el derecho a la libertad de empresa que
ostentan Cinemark y Cineplex, generara mas perjuicios
que beneficios a los consumidores.
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Analisis Econémico del Derecho.
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ABSTRACT

The cinema market in Peru is constantly growing, one of
their main income derives from the exclusivity they have
to sell drinks and food within their commercial
premises; Therefore, these companies prohibited the
entry of these products to the aforementioned rooms, if
they were acquired outside the commercial premises. In
2018, the Consumet’s Protection Chamber of the
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Protecciéon de la Propiedad Intelectual (Indecopi),
considered this prohibition as an abusive clause of
absolute ineffectiveness, under the argument of violating
the right consumet's choice. Although the Consumer
Protection Chamber explains its position, we consider
that this restriction that the companies established is
justified and is protected by the right to freedom of
business provided for in Article 59th of the Peruvian
Political Constitution. In this study, it is determined that
the Court's ruling, in addition to violating the right to
freedom of business held by Cinemark and Cineplex,
will generate more harm than benefits to consumers.

Keywords: Freedom of Enterprise — Consumer’s rights
- Right of Choice - Abusive Clause —Law and
Economic.
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1. Introduccién

r al cine es una actividad comun y cotidiana en el mundo entero, por ello a lo largo de los

afios esta practica comercial ha constituido una forma de ocupar el tiempo libre. Asistir a

este tipo de establecimientos de entretenimiento es factible gracias a la iniciativa
empresarial de los proveedores o empresarios, ellos captan una necesidad de ocio de los
consumidores y deciden satisfacerla a través de una oferta comercial que se manifiesta en el
mercado, es en virtud de esta “oferta” que los consumidores pueden escoger el cine de su
preferencia.

En el Pert, los consumidores al momento de acudir al cine, tenfan conocimiento de que
estaba prohibido ingresar a la sala con productos alimenticios que hubieran sido adquiridos fuera
del establecimiento comercial, por lo que en caso de querer consumir algin alimento o bebida
podian hacerlo en la dulcerfa del cine. Esta practica comercial formaba parte de la costumbre del
mercado de cines peruano, a tal punto que los clientes estaban habituados a visualizar un gran
cartel en el ingreso de las salas de cine, que indicaba la prohibicién de ingresar alimentos y
bebidas adquiridos fuera del establecimiento comercial.

Esta restriccion de ingreso de productos alimenticios no era cuestionada por los
consumidores peruanos, hasta que en el ano 2017 la Asociaciéon Peruana de Consumidores y
Usuarios- ASPEC interpuso una denuncia administrativa en contra de Cinemark y Cineplex —
también conocido como Cineplanet-, bajo el argumento de que las cadenas de cine mencionadas
limitaban el derecho de elecciéon de los consumidores, puesto que se condicionaba la ingesta de
alimentos o bebidas en la sala de cine, a la compra-venta de los productos alimenticios ofrecidos
en la dulcerfa del local, los mismos que tenfan un precio elevado en comparacién a los productos
que se ofrecian fuera de las salas de cine.

Asi pues, se iniciaron dos procedimientos administrativos sancionadores en contra de
Cinemark y Cineplex respectivamente. Las partes denunciadas ejercitaron su derecho de defensa
argumentando que el modelo de negocio que aplicaban se amparaba en su derecho a la libertad
de empresa e iniciativa privada libre, derechos que les permitian organizar y configurar su
actividad empresarial, asi como establecer las condiciones de la prestacion del servicio que
ofrecian; dentro de estas condiciones se inclufa la restriccion de ingresar a la sala del cine con
alimentos o bebidas adquiridos fuera del establecimiento comercial.

En virtud de los procedimientos iniciados, se pronuncié la Sala de Protecciéon al
Consumidor (en adelante SPC) del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual’ (en adelante Indecopi) emitiendo las resoluciones finales
de segunda instancia N° 0219-2018/SPC-INDECOPI y N° 0243-2018/SPC-INDECOPI. En las
referidas resoluciones la SPC establecié que Cinemark y Cineplex habian incurrido en una

3 Como sefala el Art. 2 del Decreto Ley 25868 - Ley de Organizacién y Funciones del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI: “El INDECOPI es el organismo
encargado de la aplicacion de las normas legales destinadas a proteger:

a) el mercado de las practicas monopdlicas que resulten controlistas y restrictivas de la competencia en la producciéon
y comercializacién de bienes y en la prestacion de servicios, asi como de las practicas que generan competencia
desleal y de aquellas que afectan a los agentes del mercado y a los consumidores;

b) los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones, conforme lo estipula el Art. 30 del presente
Decreto Ley;

¢) la calidad de los productos, y

d) otros que se le asignen”
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clausula abusiva de ineficacia absoluta, al haberse violado el derecho de eleccion de los
consumidores, por lo que se les ordenaba que se abstengan de aplicar la restriccion impuesta a los
clientes.

Al respecto, conviene recordar que conforme a la Constitucion Politica, en el Pera “La
iniciativa privada es libre”* es decir, se permite que cualquier ciudadano o persona juridica pueda
tener iniciativa empresarial para emprender proyectos o actividades empresariales en diversos
sectores con el fin de perseguir lucro o prosperidad que estimule o haga crecer la economia
personal y la economia del pais; asi lo destaca el Art. 59 de la Constitucién al afirmar que: “El
Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. (...)”.

Asi pues, el modelo econémico que ha adoptado el Pert se encuentra orientado a “la ley
de la oferta y la demanda” por la cual los privados ostentan la libertad de fijar precios de los
productos o servicios que se ofrecen en el mercado, asi como ostentan el derecho a la propiedad
privada, la libertad de contratacion, la libre iniciativa privada y la libertad de empresa; es
importante recalcar, que el Estado no interviene directamente en el mercado, es mas bien un
vigilante de que no se menoscaben los derechos de los intervinientes en la actividad comercial.

Conforme a lo sefialado corresponde cuestionarnos si: ¢El pronunciamiento de la Sala de
Proteccion al Consumidor que califica como “clausula abusiva” a la prohibicién de ingresar a las
salas de cine con productos adquiridos fuera del establecimiento comercial, vulnera el derecho de
libertad de empresa —previsto en el Art. 59° de la Constitucién Politica del Peru— que ostentan los
Cines?

En el presente trabajo, a través de una investigacion documental, se pretende demostrar
que se ha vulnerado el derecho a la iniciativa privada libre que ostentan todas las personas
juridicas en el Pert, este derecho permite que los proveedores configuren un modelo de negocio
de acuerdo a sus propios criterios, pudiendo incluso contener restricciones como el ingreso de
alimentos o bebidas ajenas al negocio

Concretamente, el pronunciamiento de la SPC que califica como “clausula abusiva” a la
prohibicién de ingresar a las salas de cine con productos adquiridos fuera del establecimiento
comercial, vulnerarfa el derecho de libertad de empresa que ostentan los cines; ello quedaria
demostrado porque, en principio, la restriccibn que imponen las cadenas de cine a los
consumidores respecto al ingreso de alimentos a las salas, no constituirfa una “clausula abusiva de
ineficacia absoluta” puesto que no se habria vulnerado el derecho de elecciéon de los
consumidotes, como estableci6 1a Sala de Proteccion al Consumidot.

Finalmente, un asunto muy importante en las relaciones de consumo que, aparentemente
no tomo en consideracion el Organismo Técnico especializado, protector de los derechos de los
consumidores (Indecopi), esta referido a las repercusiones de sus medidas en la sociedad, es decir,
sus efectos o externalidades; ello es sumamente importante considerando el grado de afectacion
que pueden generar sus decisiones en los consumidores.

4 El Art. 58 de la Carta Magna peruana sefiala: ““- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pafs, y actda principalmente en las areas de
promocion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.”
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2. El Contrato de Consumo en el Ordenamiento Juridico Peruano

Las relaciones de naturaleza juridica que tienen lugar entre los proveedores —como
Cinemark y Cineplex— y los consumidores, constituyen una relaciéon de consumo. En ese sentido,
el vigente Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano’, en su Art. 05, define la
relacion de consumo como: “la relaciéon por la cual un consumidor adquiere un producto o
contrata un servicio con un proveedor a cambio de una contraprestaciéon econémica (...)".

El Cédigo peruano también especifica el contenido de un contrato de consumo, cuando
en su Art. 45 sefiala: “El contrato de consumo tiene como objeto una relacién juridica
patrimonial en la cual intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisicion de
productos o servicios a cambio de una contraprestacion econémica (...).”

El contrato de Consumo, figura central del presente trabajo, es materia de interesantes
elocuciones, asi, para Rinessi (como se cit6 en Villalba, 2011) el contrato de consumo es:

El celebrado entre un consumidor final — persona fisica o juridica- con una persona
fisica o juridica, publica o privada, que, actuando profesional u ocasionalmente, en
calidad de productora, importadora o distribuidora, comercializa bienes o presta
servicios, y que tenga por objeto la adquisicién, uso o goce de estos por parte del
primero, para su uso privado, personal o familiar. (Villalba, 2011, p. 174)

Por otro lado, para Lorenzetti (2018) el contrato de consumo:

Se tratarfa de una modalidad de celebracion de contratos en la que se tiene en cuenta la
finalidad de las partes, por lo cual la definicién de contrato de consumo en la doctrina
estd estrechamente relacionada con la nocién de relacién de consumo. En los extremos
de que el vinculo obligacional que nace en los contratos de consumo necesariamente se
encontraran un productor y un consumidor. (Lorenzetti, 2018, p. 97)

Este cambio de paradigma respecto a la necesidad de otorgar una regulacién auténoma a
este tipo de relaciones no es exclusivo del Pery, siendo que las relaciones de consumo vy la figura
del consumidor son objeto de atencién y regulacion en diferentes ordenamientos juridicos de
Latinoamérica.

Al respecto, la Ley 1480 por la cual se expide el Estatuto del Consumidor en Colombia
establece que:

Consumidor es toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la
satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera incluido
en el concepto de consumidor el de usuario. (Ley colombiana 1480, 2011, p. 04)

En sentido similar, la ley 19496, que establece normas sobre la proteccién de los derechos
de los consumidores en Chile, estipula que:

Consumidores o usuarios son las personas naturales o juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios
finales, bienes o servicios. En ningin caso podran ser considerados consumidores los

5> Aprobado mediante Ley N® 29571, vigente desde el 02 de octubre de 2010.
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que de acuerdo al nimero siguiente deban entenderse como proveedores. (Ley chilena

19496, 1997, p. 01)

En el mismo sentido, el Cédigo de Defensa y Protecciéon del Consumidor Brasilero
(1990) establece que: “Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza un
producto o servicio como destinatario final. Se equipara a consumidor la colectividad de
personas, aunque indeterminables, haya intervenido en las relaciones de consumo” ¢ (p. 01).

Finalmente la ley de defensa del consumidor argentina establece que:

Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social. Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una
relacién de consumo como consecuencia o en ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes
o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio propio o
de su grupo familiar o social. (Ley argentina de Defensa del Consumidor 24.240, 1993,

p.01)

Como es de verse, legisladores de diversos paises, con estas normas de obligatorio
cumplimiento, “responden a la exigencia de extender una proteccion de los intereses colectivos
de quienes necesitan acceder a los bienes o servicios que los empresarios ofrecen en el mercado,
para evitar que estos udltimos (empresarios) atropellen o maltraten los derechos de los
consumidores”. (Alvarez Estrada y Herrera Tapias, 2016, p. 167)

Asi pues, tenemos que este tipo de contrato nace exclusivamente de una relaciéon de
consumo que existe entre el consumidor y el proveedor, la misma que se manifiesta por la
concurrencia de tres componentes que estan estrechamente vinculados y que deben configurarse
de manera integral para que pueda establecerse una relacién de esta indole. Dichos componentes
son: a) un consumidor, usuario o destinatario final, b) un proveedor y c) un producto o servicio
materia de una transaccion comercial (Durand, 2007).

Por otro lado, para efectos del presente trabajo, también es necesario tener en
consideracion la clasificaciéon de los contratos por su forma, pudiendo ser estos consensuales,
formales y reales (Torres, 2012).

Los contratos consensuales son aquellos que se perfeccionan por el simple acuerdo de las
partes, sin que medie algin otro requisito especial; este tipo de contrato puede ser verbal o
escrito. Cuando un contrato consensual ostenta forma verbal, solo basta expresar el
consentimiento en forma oral para que se produzcan los efectos de naturaleza juridica y
econémica; en contrapartida, cuando un contrato consensual ostenta forma escrita, las clausulas
contractuales deben constar por escrito para que surtan efectos juridicos (Torres, 2012).

Merece la pena subrayar que los contratos de consumo celebrados entre los consumidores
que acuden al Cine y los proveedores como Cinemark y Cineplex, tienen forma consensual verbal
o verbis. Pues el consumidor se limita a expresar su consentimiento y voluntad de ingresar a la
sala de cine siendo que después de pagar, se le entregan automaticamente los tickets de entrada
para poder visualizar la pelicula de su preferencia.

¢ Art. 2° Consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquite ou utiliza produto ou servigo como destinatirio
final. Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacbes de consumo.
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Retornando a la necesidad de identificar a los sujetos que participan en esta relacion, el
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano en el Art. cuarto de su Titulo
Preliminar establece:

Para efectos del presente Codigo, se entiende por Consumidor a las personas naturales
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o
servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando as{ en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional. No se
considera consumidor para efectos de este Codigo a quien adquiere, utiliza o disfruta de
un producto o servicio normalmente destinado para los fines de su actividad como
proveedor. (Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor peruano, 2010, p. 04)

Es decir, son consumidores todas aquellas personas o instituciones que compran o
adquieren productos o contratan algin tipo de servicio como destinatarios finales, para dedicarlos
a su uso personal o familiar; por ello se les denomina “consumidores finales” (Indecopi, 2000).

Ese entender es mantenido por Ovalle (2008), para quien el consumidor final es la
persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta bienes, productos o servicios como
destinatario final. Lo afirmado significa que la ley considera que el sujeto de proteccion principal
es la persona que compra bienes o contrata la prestacion de servicios para uso personal o de su
familia.

En consecuencia, como lo ha manifestado el Tribunal Constitucional peruano en el
considerando 29 de la sentencia recaida en el expediente N° 008-2003-A1/TC, la condiciéon de
consumidor no es asignable a cualquier individuo o ente, sino a aquel vinculado a los proveedores
dentro del contexto de las relaciones generadas por el mercado, las cuales tienen como correlato
la actuacion del Estado para garantizar su correcto desenvolvimiento (Tribunal Constitucional
peruano, 2003).

Cabe destacar que la condiciéon de consumidor es propia de la condicién humana de la
persona, porque el hombre, ontolégicamente hablando, es sujeto de necesidades desde su
nacimiento y como tal tiene el derecho de gozar de todas las prerrogativas y facultades que en
materia de consumo el sistema juridico ha creado para él. En efecto, todos los seres humanos
somos consumidores ya sea de bienes o servicios, as{ pues, todas las actividades econémicas que
el hombre realiza en una u otra medida estin destinadas a la satisfaccion de necesidades. En este
escenario, el comercio esta destinado a satisfacer estas necesidades (Durand, 2012).

El Tribunal Constitucional Peruano, se ha pronunciado en una pluralidad de ocasiones
acerca de la figura del consumidor y el rol que tiene dentro del mercado y de nuestra sociedad.
Asi, el maximo intérprete de la Constitucién Politica del Perd, en el considerando 28 de la
sentencia recaida en el expediente N° 0008-2003-AI/TC ha establecido lo siguiente:

El consumidor — o usuario — es el fin de toda actividad econémica; es decir, es quien
cierra el circulo econémico satisfaciendo sus necesidades y acrecentando su bienestar a
través de la utilizaciéon de una gama de productos y servicios. En puridad, se trata de
una persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta determinados productos
(como consumidor) o servicios (como usuario) que previamente han sido ofrecidos al
mercado. Es indudable que la condicién de consumidor o usuario se produce a través
de la relacién que éste entabla con un agente proveedor -independientemente de su
caracter publico o privado-; sea en calidad de receptor o beneficiatio de algin producto,
sea en calidad de destinatario de alguna forma de servicio. (Tribunal Constitucional
peruano, 2003, p. 20)
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Es importante acotar al analisis que hace el Tribunal Constitucional acerca de la figura del
consumidor, el hecho que, en ocasiones, el consumidor no tiene pleno conocimiento del giro del
negocio que le ofrece el bien o el servicio, por ello, haciendo uso de su libertad de contratat’, su
accionar se centra en escoger de que proveedor adquirira el bien o el servicio ofrecido.

Por otro lado, se tiene a la figura del proveedor, esta se encuentra prevista en el Art.
cuarto del Titulo Preliminar del Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor peruano (2010)
bajo los siguientes términos: “Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan,
almacenan, preparan, expenden, suministran productos o prestan servicios de cualquier
naturaleza a los consumidores” (p. 04).

Tenemos entonces que la ley ha delimitado los alcances del concepto de proveedor y ha
establecido que éste puede ser una persona natural o juridica que en forma habitual se dedica a la
produccién y comercializacion de bienes y servicios; siendo que, la habitualidad no esta
relacionada a un nimero determinado de transacciones, sino al hecho de que pueda presumirse
que alguien desarrolla una actividad comercial para continuar en ella a través del tiempo (Durand,
2012).

De acuerdo a lo sefialado, tenemos que el proveedor puede ser una persona natural o
juridica que ofrece bienes o servicios en el mercado, siendo importante resaltar que este tiene
conocimiento pleno del giro del negocio, como consecuencia de este conocimiento redacta el
contrato tipo o la clausula contractual por lo que, en virtud del principio de la buena fe objetiva,
debe hacerlo de modo claro, sin tergiversar ni obscurecer el sentido usual de las palabras, a efecto
de garantizar el derecho de acceso a la informacién del consumidor.

Asimismo, el proveedor debe informar de modo transparente y comprensible al
consumidor sobre el contenido del contrato, pues es este ultimo interviniente quien se entrega
confiado a la conducta leal del proveedor. De no proporcionar la informacién idénea, clara y
completa se produciria un desbalance informativo, que desequilibrarfa la posicion de una de las
partes contratantes que serfa el consumidor, quien, por las circunstancias, no ostenta un fuerte
poder de negociacion, por ello su rol se restringe a elegir contratar o aceptar la clausula
predispuesta en su integridad (Arana, 2018).

En este orden de ideas, se ha establecido que son proveedores todas aquellas personas,
naturales o juridicas que se dedican a la fabricaciéon y comercializacion de sus bienes o prestan
servicios en el mercado para responder a las expectativas y necesidades de los consumidores a
cambio de una retribuciéon econémica (Damian, 2019). Asi, el proveedor viene a ser la persona
fisica o moral que habitual o periddicamente ofrece, distribuye, vende, arrienda o concede el uso
o disfrute de bienes, productos y servicios. Dentro de este concepto amplio de proveedor se
incluye tanto al proveedor en sentido estricto, que es quien vende o concede el uso o disfrute de
bienes, como al prestador de servicios, que es quien ofrece y presta sus servicios al consumidor
(Ovalle, 2008).

El Tribunal Constitucional Peruano, se ha pronunciado en una pluralidad de ocasiones
acerca de la figura del proveedor y el rol que tiene dentro del mercado y de nuestra sociedad. En

7 Kl tratadista De la Puente y La Valle (2017) sefiala que: (...) la libertad de contratar, llamada mas propiamente
libertad de conclusién es la facultad de decidir cémo, cuando y con quién se contrata, sabiendo que con ello se va a
crear derechos y obligaciones. Por otro lado la libertad contractual, llamada también libertad de configuracién
interna, permite determinar el contenido del contrato. Debe destacarse que la segunda libertad presupone la
existencia de la primera.
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ese sentido, el maximo intérprete de la Constituciéon Politica del Perd, en el considerando octavo
de la sentencia recaida en el expediente N° 3315-2004-AA/TC. ha establecido que “el proveedor
seria aquella persona natural o juridica que, habitual o periédicamente, ofrece, distribuye, vende,
arrienda o concede el uso disfrute de productos y servicios” (p.05).

Respecto al objeto del contrato, el Art. 1402° del Coédigo Civil peruano, sefiala que “el
objeto del contrato consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones”. Por su parte el
Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano (2010), en su Art. 45° sefiala que: “el
contrato de consumo tiene por objeto una relacion juridica de caracter patrimonial, en la cual
intervienen un consumidor y un proveedor para la adquisiciéon de productos o servicios a cambio
de una contraprestaciéon econémica” (p. 20).

En ese sentido, el contrato de consumo tiene por objeto la creacién de una relacién de
consumo basada en la adquisicion, uso o goce de los bienes o servicios por parte del consumidor
que fueron previamente ofrecidos por el proveedor, para el uso privado, familiar o social del
usuario. (Stiglitz, 1998). En el caso materia de analisis, el objeto del contrato de consumo abarca
el uso de un servicio -que es la entrada del consumidor o cliente a la sala de cine- a cambio de una
contraprestacion econémica. Cabe recordar que uno de los requisitos que debe cumplir el objeto
del contrato de consumo es la “idoneidad” que deben tener tanto los bienes como los servicios
prestados por el proveedor, estos necesariamente deben satisfacer las expectativas legitimas y la
confianza que se ha formado en el consumidor, a partir de lo ofrecido por el proveedor. (Merino,
2008).

Con base en lo explicado podemos afirmar que el objeto del contrato de consumo abarca
una relaciéon de naturaleza juridica entre consumidor y proveedor que se desenvuelve en el
contexto del mercado, por lo que involucrara una prestacion de un bien o un servicio y una
contraprestacion de naturaleza econémica a cargo del consumidor, a cambio del servicio ofrecido
por el proveedor. Siendo importante resaltar que una contraprestacion econdémica u onerosa,
siempre partird de una decision de consumo tomada por el usuario.

3. El Contrato de Consumo, los Contratos de Adhesion Y los Costos de
Transaccion

Una de las figuras que tiene bastante uso en las relaciones de consumo es el contrato de
adhesion. En este tipo de contratos es el proveedor quién redacta unilateralmente las clausulas del
contrato y explica al consumidor las condiciones establecidas para la entrega de un bien o la
prestacion de un servicio al cliente. En este proceso, el consumidor declara su voluntad
aceptando o rechazando el contrato de consumo en su integridad —es decir con todas sus
estipulaciones sean verbales o escritas™— a efecto de hacerse de un bien o de un servicio que
sera otorgado por el proveedor.

Esta modalidad contractual propia de las relaciones de consumo en masa, es definida por
Echeverri (2011) como:

Aquellos contratos en los que la configuracion interna de los mismos (reglas de la
autonomia) son dispuestas anticipadamente sélo por una de las partes (predisponente,
profesional, proveedor, empresatio, etc.), de manera que la otra (adherente,
consumidor, no profesional), si es que decide contratar, debe hacetlo sobre la base de
aquel contenido o no a contratar. (Echeverri, 2010, p. 139)
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Un contrato de adhesién esta compuesto por clausulas generales en calidad de
estipulaciones contractuales presentadas en bloque, por lo que este tipo de contrato se
caracterizara por que el proveedor exclusivamente estipulara o consignara las clausulas generales
de contratacién como una oferta para ser aceptada o rechazada en su totalidad. (Torres, 2012).

Su regulacion se encuentra prevista en el Codigo Civil peruano; asi, el Art. 1390 establece
que: “el contrato es 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”.

Las clausulas generales de contratacion se encuentran establecidas en el Art. 1392 del
referido cuerpo legal, siendo “aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie
indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos”

La creciente utilidad de este tipo de clausulas es una manifestaciéon de la dinamica de la
actividad comercial en nuestros tiempos, puesto que toda actividad comercial envuelve costos de
transaccion que, al menos en teorfa y para incrementar la actividad comercial deberfan reducirse.

Los costos de transaccioén son los costos del intercambio (Cooter y Ulen, 1998), es decir —
como sefiala Sztajn (2004), son: “aquellos costos en los que se incurre, que de alguna forma,
tornan onerosa la operacion, incluso cuando no representan gastos financieros realizados por los
agentes, sino, son el resultado de medidas tomadas al realizar una transacciéon” (p.9)."

Dentro de estos costos estan incluidos, el esfuerzo en la busqueda de bienes en el
mercado, el andlisis comparativo entre el precio y la calidad del bien que se desea, la seguridad
para el cumplimiento de la obligacién por la otra parte -, lo que incluye la elaboraciéon del
contrato - el tiempo ocupado, etc. También puede considerarse costo de transaccion a cualquier
accion posterior a la operacion que una de las partes deba de realizar para la completa satisfaccion
de su crédito, en esta categoria se incluyen las medidas judiciales.

Cooter y Ulen (1998) destacan tres formas de costos de transaccion, los cuales guardan
relacién con los momentos cuando el intercambio es realizado, estos son: () Costos de busqueda,
que se origina de la busqueda de un socio para realizar la transaccion, (if) Costos del arreglo,
derivados de la negociacion y la redaccion del convenio, y (iti) Costos de ejecucion, referidos al
monitoreo del cumplimiento de las partes y la sancién a las violaciones del acuerdo.

Estos autores explican que son diversos los factores que afectan los costos de transaccion,
pudiendo ser estos costos menores y mayores, en el primer grupo se incluyen los bienes o
servicios estandarizados, derechos claros y simples, pocas partes, partes amistosas, partes que se
conocen, comportamiento razonable, intercambio instantaneo, sin contingencias, bajos costos de
monitoreo y castigos baratos. Por otro lado, dentro de los mayores estan los bienes o servicios
peculiares, derechos inciertos y/o complejos, muchas partes, partes hostiles, partes que no se
conocen, comportamiento poco razonable, intercambio demorado, numerosas contingencias,
altos costos de monitoreo y castigos cOstosos.

8 “Aqueles custos em que se incotre que, de alguma forma, oneram a opera¢io, mesmo quando nao representados
por dispéndios financeiros feitos pelos agentes, mas que decorrem do conjunto de medidas tomadas para realizar
uma transa¢ao”. (traduccion libre)
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En el caso materia de anilisis, los contratos de adhesién buscan reducir los costos de
transaccion, puesto que la limitacion a la negociacion respecto a los términos contractuales del
contrato entre proveedor y consumidor implicarfa un despliegue innecesario de tiempo y
recursos, considerandose que se trata de los mismos bienes o servicios a ofrecerse en el mercado
para todos los consumidores por igual (Bullard, 2006). Si esta “no negociaciéon” no tuviera lugar,
los precios del producto o servicio se incrementarfan como resultado del esfuerzo desplegado por
el proveedor.

4. El Problema de Clausulas Abusivas en los Contratos de Consumo

Las clausulas abusivas son aquellas estipulaciones particulares que rompen el justo
equilibrio de las relaciones que nacen entre los privados o particulares. El efecto de este tipo de
estipulaciones, en principio, es la ineficacia de pleno derecho, de ahi que sean tanto el abuso de
derecho como la buena fe los referentes que la doctrina ha acogido en explicacién a este tipo
anomalo de clausulas. (Arango, 20106)

El abuso de derecho es entendido como:

Un acto que en principio es licito, es decir, que formalmente constituye el ejercicio de
un derecho subjetivo dentro del sistema juridico de que se trate. Sin embargo, este acto
licito contraria el espiritu de los principios del Derecho en el transcurso de su ejecucion,
y, por tanto, se configura una laguna del Derecho que debe ser resuelta por el juez, ante
la carencia de una disposicion restrictiva o prohibitiva especifica que impida el acto tal
como se realiza. (Rubio, 2008, p. 30)

Esta situaciéon que da origen a una clausula abusiva, no se manifiesta desde el momento
en que las partes han elegido con quien contratar, sino posteriormente cuando en base a la
voluntad de las partes contratantes existe una extralimitaciéon de la voluntad de la parte
“predominante o fuerte” de la relaciéon contractual, extralimitaciéon que se manifiesta en
estipulaciones dentro del contrato que perjudican a la parte débil de la relacion.

Por otro lado, se tiene a la buena fe, al respecto, conviene resaltar la diferencia entre la
buena fe objetiva y la buena fe subjetiva, pues en ocasiones son usadas indistintamente. Asi, para
Noronha (1994), la buena fe subjetiva es un estado psicologico que hace que una persona crea
que es titular de un derecho que verdaderamente no tiene, sin embargo, esta apariencia genera un
estado de confianza subjetiva que permite alimentar expectativas que cree legitimas. La buena fe
objetiva por su parte, es un deber de actuar de acuerdo con determinados patrones socialmente
recomendados, estos son de correccioén, honestidad y lealtad para no frustrar la confianza de la
contraparte.

En ese sentido, cuando la parte “predominante” de la relacién contractual estipula
clausulas abusivas dentro del contrato, actua violando el principio de la buena fe objetiva, en
tanto el contrato no solo supone una relacién que se constituye con base en un encuentro de
intereses y fines divergentes, donde a cada parte le corresponde procurar sus propios intereses;
sino que ademas, expresa una relaciéon de cooperacion mutua o bilateral, que en cierta medida
supone considerar los legitimos intereses de la parte contraria para los efectos de satisfacer la
finalidad econémica o el proposito practico subyacente al acuerdo (Schopf, 2018).
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Conforme a ello, se consideraran abusivas a todas las clausulas o condiciones de los
contratos predispuestos que atribuyan al predisponente: derechos y facultades exorbitantes o
introduzcan limitaciones o restricciones en los derechos y facultades de los adherentes.
Igualmente, seran abusivas las clausulas que supriman o reduzcan las obligaciones y
responsabilidades del predisponente o cuando aumenten las obligaciones y cargas del adherente,
trayendo como consecuencia una desnaturalizaciéon o desequilibro en la relacién juridica creada
port el contrato. En tales supuestos, no existira respeto alguno al principio general de la buena fe,
entendido éste, como un principio rector en la negociacion, celebracion y ejecucion del contrato,
asi como fuente de integracién del contrato (Soto, 2003).

Asi, queda determinado que son clausulas abusivas, todas aquellas estipulaciones
contractuales cuyo contenido o elementos esenciales queden al arbitrio del predisponente, o las
establecidas en su beneficio exclusivo causando perjuicio al adherente. Estas clausulas
comprometen el principio de la mayor reciprocidad de intereses y, generalmente, contienen la
renuncia de facultades para el consumidor, sin fundamentos pronunciados que lo justifiquen.
(Stiglitz 1998). Esta problematica ya se hizo presente desde el siglo pasado, asi Bricks (1982),
explicaba que son clausulas abusivas, aquellas estipuladas en un contrato de adhesién celebrado
entre un profesional y un consumidor, en el cual el profesional ha redactado el contrato unilateral
y previamente, estableciendo clausulas que impliquen un beneficio exclusivo y un desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes.

El Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor peruano (2010) en su Art. 49° hace
referencia a este tipo de clausulas, senalando que: “En los contratos por adhesiéon 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
situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos” (p. 21).

Ampliando lo estipulado en el referido Codigo, el Reglamento de Gestién de Conducta de
Mercado de Sistema de Seguros aprobado mediante Resolucion SBS N° 4143-2019, establece en
su Art. 19, que: “Las clausulas abusivas o estipulaciones prohibidas son todas aquellas
estipulaciones no negociadas por las partes que, contraviniendo las exigencias de la maxima
buena fe, causen un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes, en
petjuicio del asegurado. Dichas clausulas son nulas de pleno derecho, por lo que se las tiene por
no convenidas. Se considera que una clausula no se ha negociado cuando ha sido redactada
previamente y el contratante no ha influido en su contenido; recae en la empresa la prueba de la
negociacion previa de la clausula.”

La redaccion de estas definiciones, nos permite identificar ciertas caracteristicas que a
continuacién explicamos:

a) Son redactadas unilateralmente por una entidad, empresa o profesional.

La redaccion de las cldusulas se hace unilateralmente y en base a una concepcioén
intelectual previa que tiene el proveedor, concepcién que parte del conocimiento del bien a
vender o del servicio a prestar como parte de la especializacion en el giro del negocio o actividad
empresarial (Soto, 2003).

La predisposicion de las clausulas abusivas tiene por objeto fijar unilateralmente una

suerte de “regla de comportamiento” que regira para todos los contratos que el proveedor pueda
suscribir con una pluralidad de consumidores en el futuro. Esta predisposicién responde a una
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exigencia de racionalizacién de la actividad de la empresa, que vaya conforme a la velocidad de las
relaciones comerciales y la certeza que puedan tener los pactos (De la Puente y Lavalle, 2017).

b) Vinculan el contrato de consumo a los intereses del empresario o proveedor en
perjuicio del consumidor.

Las clausulas abusivas, son aquellas que se desprenden del contrato de consumo que tiene
naturaleza de “adhesioén”, en este tipo de estipulaciones se manifiestan los intereses que puede
tener el empresario o el proveedor en cuanto a la venta de un bien o la prestaciéon de un servicio
se refiere.

Si bien los contratos y su contenido son una manifestaciéon de los intereses de ambas
partes contratantes, tenemos que las clausulas abusivas restringen el contenido contractual al solo
beneficio o viabilidad de los objetivos e intereses del proveedor, menoscabando o limitando los
derechos, objetivos e intereses del consumidor (Merino, 2008).

c) Se dirigen a una pluralidad de personas (consumidores o usuarios).

Los contratos de adhesion y las clausulas abusivas que emanan de ellos, son dirigidos a
una pluralidad de personas que pueden ser consumidores o usuarios, este tipo de clausulas se
formulan sin que exista una relacién con un contratante especifico, por lo tanto, son dirigidas al
“publico en general” o a un conjunto de personas que pueden ser denominadas como “la masa

humana” (Soto, 2003).

d) Se “pre-redactan” en abstracto con condiciones generales para ser incluidas en
contratos futuros.

Las clausulas abusivas se redactan con antelaciéon a la propia celebracién del contrato,
siendo necesario acotar que estas estipulaciones contractuales son redactadas en “abstracto”, es
decir que las clausulas abusivas son concebidas independientemente de una relacion juridica en
concreto con algun consumidor en particular. Por consiguiente, este tipo de clausulas ostentan
condiciones generales de contrataciéon que seran aplicables de la misma forma a cualquier
consumidor que adquiera un bien o un servicio determinado, no concibiéndose la posibilidad de
un trato diferenciado entre consumidores o clientes; siendo asi, no se toma en consideracion la
personalidad de las contrapartes de los futuros contratos ni la relacién juridica particular que van
a crear los mismos (De la Puente y Lavalle, 2017).

e) No son negociadas, pues el consumidor o usuario, suele plegarse o adherirse a las
clausulas pre-redactadas por la empresa.-

En materia de contratos de adhesion, sera imposible que el consumidor o contratante
pueda negociar cual serd el contenido del contrato, siendo asi, simplemente va a aceptar o
rechazar las estipulaciones contractuales en su totalidad, es decir que el consumidor o parte
“débil” de la relaciéon contractual, solo se va limitar a plegarse o adherirse al contrato y por ende a
las clausulas abusivas que se encuentran contenidas en el mismo (Merino, 2008).

f) Van en contra de los principios de buena fe, transparencia y justo equilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes.

Las clausulas abusivas van en contra del principio de la buena fe, porque no respetan
conductas tales como: la lealtad, la honestidad o la consideracion reciproca. El proveedor abusa
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de su facultad para redactar clausulas generales, degenerandolas a tal modo que procura un
beneficio superior al que tenfa previsto, a costa de menoscabar la economia personal y los
derechos del consumidor, quien se encuentra en desventaja por su posiciéon contractual y por la
falta de informacion respecto al bien o servicio a contratar (Roppo, 2009).

Las clausulas abusivas van en contra de la transparencia, entendida como el derecho que
tiene todo contratante a recibir informacion util, pertinente y conducente para efectos de tomar
una decisiéon de consumo. Esta informacién no es proporcionada por el proveedor pudiendo, asi,
redactar clausulas que menoscabarfan los derechos del consumidor (Roppo, 2009).

En ese mismo sentido, las clausulas abusivas van en contra del justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, pues el proveedor al establecer el contenido contractual se
va adjudicando sistematicamente una serie de derechos mientras que imputa una serie de
obligaciones desproporcionales y onerosas al consumidor, por lo que se pierde el justo equilibrio
que debe caracterizar a la celebraciéon de un contrato. Este desequilibrio se manifiesta en
consecuencias juridicas y econémicas en contra del consumidor.

Podemos concluir sefialando que las cldusulas abusivas ponen en desventaja o desigualdad
al consumidor respecto al proveedor, siendo que estas clausulas serfan inexigibles por su propia
naturaleza; ademas van en contra del principio de la buena fe contractual.

4.1 Las clausulas abusivas previstas en el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor peruano

El legislador peruano ha previsto cudles son las clausulas abusivas que pueden ser parte de
un contrato de consumo, diferenciando dos categorias, las clausulas abusivas de ineficacia
absoluta y las clausulas abusivas de ineficacia relativa.

Las primeras, son aquellas estipulaciones contractuales que desde su génesis o desde su
origen, son nulas de pleno derecho, siendo invalidas per se (Torres, 2005). Este tipo de
estipulaciones contractuales no son amparadas por el Derecho en forma alguna, son merecedoras
de reproche y rechazo a prima facie, pot lo que son sancionadas con nulidad, la cual es inmediata e
irreversible (Najar, 2018).

El Art. 50° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano establece cuales
son las clausulas abusivas de ineficacia absoluta:

a) Las que excluyan o limiten responsabilidad al proveedor o a 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 competente.

c) Las que faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacién previa o a poner
fin a un contrato de duracién indeterminada sin plazo de antelaciéon razonable, salvo
disposicion 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
contrato.
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e) Las que excluyan o limiten los derechos legales reconocidos de los consumidores, como
el derecho a efectuar pagos anticipados o prepagos, o a poner excepcion de
incumplimiento o a ejercer el derecho de retencion, consignacién, entre otros.

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

2) Los que establezcan renuncia del consumidor a formular denuncia por infracciéon a las
normas del presente Cédigo.

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

Como es de verse, el inciso “e” del Art. 50 hace referencia a la limitacién de derechos
reconocidos de los consumidores; al respecto, Durand Carreén (2007) explica que estos derechos
son numerus apertus, es decir que no son una lista limitada o taxativa de derechos, por el contrario,
se pueden seguir extendiendo en virtud de situaciones nuevas que se generen y que requieran de
regulacion juridica. Actualmente, son reconocidos como derechos de los consumidores los
siguientes: el derecho a la salud y a la seguridad, a ser informado, a elegir, a ser representado, a la
proteccion de intereses econémicos, a la reparacion de dafos, a la educacién, a un medio
ambiente saludable, a la no discriminacion o igualdad de trato, entre otros.

En el caso materia de analisis, las Resoluciones Finales de segunda instancia N° 0243-
2018/SPC-INDECOPI y N° 0219-2018/SPC-INDECOPI, hacen referencia a la vulneracién al
derecho de eleccién del consumidor, entendido este como el derecho a acceder a una variedad de
productos o servicios valorativamente competitivos para la satisfaccion de necesidades del
consumidor. Este derecho permite resaltar nuestra libertad de decision y llama al conocimiento y
ejercicio de los demas derechos. (Durand, 2007, p. 166).

Por otro lado, se tiene a las clausulas abusivas de ineficacia relativa, entendidas estas como
las estipulaciones contractuales, cuya validez esta supeditada a un analisis de razonabilidad y
legalidad por parte del Juzgador para cada caso concreto (Najar, 2018).

A diferencia de las clausulas de ineficacia absoluta, este tipo de estipulaciones
contractuales, si han nacido para ser amparadas por el Derecho de acuerdo al criterio del
operador de justicia, en este sentido a prima facie no son merecedoras de reproche o rechazo total
hasta que se analice la validez de las mismas, siendo que forman parte de una lista que no se
limita a un nimero determinado de supuestos (Najar, 2018).

El Art. 51° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano establece cuales
son las clausulas abusivas de ineficacia relativa.’

9 El art. 51 sefiala: “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 petjuicio del consumidor, salvo que obedezca a motivos expresados en €l y el consumidor goce del
derecho a desvincularse del mismo sin penalizacién alguna. Lo dispuesto en el presente literal no afecta las clausulas
de adaptacién de los precios a un indice de ajuste legal ni la fijacion de tarifas de los servicios publicos sujetos a
regulacién econémica.
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5. El Derecho a la Libertad de Empresa: La Importancia del Modelo de
Negocios para la Actividad Comercial

Este importante derecho que hace parte de los derechos econdémicos reconocidos en la
Constitucion peruana, es definido como:

Un derecho fundamental econémico que protege la autodeterminaciéon de cualquier
persona de desarrollar, en sus variadas formas, actividad empresarial. Ello implica la
eleccién del sector de la actividad econémica en donde se va a desarrollar la actividad
empresarial y la forma en la que la misma se realizara; este derecho permite el acceso al
mercado sin restricciones, realizando actividades licitas; en libre concurrencia con otros
empresarios a fin de competir por las preferencias de los consumidores y usuatios, ello
a fin de obtener un provecho econémico que redunde en su propio bienestar y el de su
entorno, asi como en toda la sociedad. (Landa, 2017, p.127)

El derecho a la libertad de empresa consiste en la posibilidad de manejar libremente la
actividad empresarial dentro de los marcos establecidos tanto por la Constitucién como por la
ley; la empresa es una entidad que toma decisiones libremente dentro de la esfera privada sin
afectar el derecho establecido. La libertad de empresa tiene caracter especifico porque la vida
empresarial — aun la de la empresa individual — tiene sus propias caracteristicas, requisitos y
procedimientos los cuales deben ser respetados (Rubio, 1999).

Este derecho reconoce la autonomia del individuo, por la cual se le confiere al ciudadano
“la libertad” de desarrollar la actividad empresarial que parte de la determinacién para emprender
un negocio y desarrollarlo de acuerdo a alguna de las formas empresariales previstas por el
ordenamiento juridico; por ello, la libertad de empresa es reconocida en una dimension
institucional, pues se constituye en un principio que otorga sustento a la economia social de
mercado. Sin el reconocimiento de este derecho no serfa posible la existencia del modelo
econémico vigente en el Perd. Asi pues, el derecho a la libertad de empresa es el marco objetivo
en el que se garantiza el ejercicio autébnomo del derecho individual (Landa, 2017).

El Tribunal Constitucional Peruano, en el considerando 31 de la sentencia recaida en el
expediente N° 0011-2013-PI-TC, se ha manifestado sobre este importante derecho:

La libertad de empresa es un derecho fundamental mediante el cual se garantiza la
facultad de toda persona a elegir y crear libremente una institucién u organizaciéon con
el objeto de dedicarla a la realizacion de actividades que tengan fines econémicos, ya sea
de produccion de bienes o prestacién de servicios, orientados a satisfacer necesidades y
disfrutar de su rendimiento econémico y satisfaccion espiritual. (Tribunal
Constitucional peruano, 2013, p. 07)

El Estado ostenta una serie de deberes y obligaciones para la promocién de la actividad
empresarial y la generacién de un marco institucional y legal que permita la reducciéon de costos
para la constitucion de empresas, hasta que estas puedan ingresar en el mercado y puedan
competir en igualdad de condiciones. Del mismo modo, el Estado debe prever un entorno

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

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 reparacion 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.
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institucional que regule adecuadamente la salida de las empresas del mercado cuando ya no sean
sostenibles, ello a efecto de mitigar los efectos negativos de esa salida, mediante un sistema
concursal que privilegie tanto la transparencia como la liquidaciéon ordenada (Landa, 2017).

Ignacio Garcia (como se cit6 en Torres, 2012) explica que la libertad de empresa es un
importante instrumento para el libre desarrollo de la personalidad, pues constituye una pieza
clave para el crecimiento econémico y el bienestar colectivo, en tanto esta dotada de utilidad
social. Se trata de una libertad que establece un mandato dirigido a los poderes publicos para
eliminar las trabas que impiden el libre desenvolvimiento de la iniciativa privada. El derecho a la
libertad de empresa supone una potestad relativa, en tanto es un derecho que dista mucho de ser
absoluto y que ha de ser modulado atendiendo a otros valores y principios.

En este orden de ideas, es importante resaltar que el derecho a la libertad de empresa, no
reconoce una facultad absoluta que le permita al proveedor a acometer contra otros proveedores,
consumidores o el propio mercado, violandose los limites que la ley impone. Por el contrario,
este derecho faculta al proveedor a iniciar y sostener su actividad empresarial, cuyo ejercicio esta
limitado por normas de orden imperativo (Fernandez, 1995).

Asi, el derecho a la libertad de empresa debe ser ejercitado dentro de los limites que la ley
impone, éste ampara a todas las personas naturales o juridicas que tienen iniciativa empresarial y
deciden materializarla con un fin econémico que persigue un lucro o ganancia a partir de la
prestacion de bienes u ofrecimiento de servicios en el mercado. Este derecho tutela la
autodeterminacion del empresario, que, finalmente definira dentro de que rubro o contexto
desarrollara su actividad empresarial, en este aspecto resalta la capacidad del proveedor para
escoger un modelo de negocio.

El contenido del derecho a la libertad de empresa, abarca aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo
descrito. El contenido del derecho a la libertad de empresa tomara diferentes matices de acuerdo
a cada caso en particular y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se
trate de derechos constitucionales. (Viera, 2010)

El Tribunal Constitucional peruano, en el considerando 15 de la sentencia recaida en el
EXP. N.° 01405-2010-PA/TC ha establecido lo siguiente:

De este modo, cuando el articulo 59° de la Constitucién reconoce el derecho a la
libertad de empresa estd garantizando a todas las personas una libertad de decisiéon no
s6lo para crear empresas (libertad de fundacién de una empresa), y por tanto, para
actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los
propios objetivos de la empresa (libertad de organizacién del empresario) y dirigir y
planificar su actividad (libertad de direcciéon de la empresa) en atencién a sus recursos y
a las condiciones del propio mercado, asi como la libertad de cesacién o de salida del
mercado.

De alli se desprende que dos de los componentes de la libertad de empresa estan referidos
a (1) La libertad de la creacion de empresa y acceso al mercado, que implica la libertad de decidir fundar
una empresa o no hacerlo, asi como acceder al mercado sin restricciones a efecto de competir
lealmente con otros empresarios que ofrecen los mismos o similares bienes o servicios y (iz) La
libertad de organizacion y gestion de empresa, que implica el derecho a decidir sobre: el objeto, el
nombre, el domicilio, la denominacién social, el tipo de organizacion societaria y empresarial, el
giro del negocio, facultades o los administradores, politicas de precios, crédito y seguros,
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contratacion de personal, politica publicitaria, la organizacién del proceso productivo y la toma
de decisiones que incidan en la gestion de la empresa (Landa, 2017).

Como se observa, la libertad de empresa, trae consigo la libertad de decidir el giro y el
modelo de un negocio, siendo esta una facultad del proveedor, desprendida del derecho aludido.

La doctrina comercialista y los académicos de las ciencias empresariales han establecido
pautas para entender y explicar la importancia de un modelo de un negocio en el mundo
empresarial; en ese sentido, para Ricart, (2009) un modelo de negocio es:

Una herramienta conceptual que contiene un conjunto de elementos y relaciones, que
nos permiten expresar la légica de negocio de una empresa especifica. Es la descripcién
del valor que una empresa ofrece a uno o varios segmentos de clientes y de la
arquitectura de la empresa y su red de socios para crear, comercializar, y aportar este
valor a la vez que genera un flujo rentable y sostenible de ingresos (Ricart, 2009, p.14).

Los modelos de negocio describen las bases sobre las que una empresa crea, proporciona,
capta valor e inicia la operacionalizacién de su organizacion, a partir de las elecciones que realiza.
(Osterwalder y Pigneur, 2013).

Como la elecciéon de un modelo de negocio se ampara en el derecho a la libertad de
empresa y la iniciativa privada libre que ostenta el proveedor - recordando que ambos derechos
vienen contenidos de libertad y de actuacién econdémica para que el proveedor establezca cual
sera la forma en que prestara un servicio u ofrecera un bien en el mercado (Rubio, 1999) -,
tenemos que cada proveedor esta facultado para escoger un modelo de negocio que se adapte
mejor a sus perspectivas empresariales.

Respecto al modelo de negocio de establecimientos como los cines, debemos recordar
que estos han experimentado un considerable desarrollo durante las ultimas décadas, ello debido
a la instalacion de diversos centros comerciales en las principales ciudades del territorio peruano;
asi, el cine como establecimiento, no solo se dedica a la exhibicién de producciones audiovisuales
a cambio del pago de un precio, sino también ofrece otros servicios alternativos al usuario que
son compatibles a la visualizaciéon de la pelicula, como la venta de alimentos y bebidas dentro del
local comercial (Marcos, 2003).

6. El Indecopi y Su (In)Correcta Calificacion como Clausula Abusiva a la
Prohibicién de Ingresar al Cine con Alimentos y Bebidas Adquiridos Fuera
del Local

En virtud de la denuncia interpuesta por la ASPEC en contra de Cineplex y Cinemark, la
Sala de Proteccion al Consumidor (SPC) del INDECOPI emiti6é las Resoluciones Finales de
segunda instancia N° 0243-2018/SPC-INDECOPI y N° 0219-2018/SPC-INDECOPI, en las
cuales se senala que:

82- La prohibicién a los consumidores de ingresar con alimentos o bebidas adquiridos
fuera del local comercial, constituye una cldusula 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 idéneos y de calidad, contenido en el articulo
1°.1 inciso f) del Cédigo (Indecopi, 2018, p. 27).
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Esta decision, desde nuestra perspectiva, estd equivocada, puesto que como sostiene
Cabrera, (2019) el consumidor ejerce su derecho a eleccion antes de que se constituya la relacion
de consumo, es decir, con anterioridad a que se le preste el servicio de proyeccion de la pelicula.
Asi, de la pluralidad de ofertas de proyeccion de peliculas que ofrecen las cadenas de cines en el
mercado, el consumidor escoge el servicio de un proveedor, es decir que toma la decision de
consumo ejercitando libremente y sin limitacion alguna el derecho a elegir entre uno u otro
servicio que presta uno u otro proveedor; considerando para su eleccién diferentes factores
como: la cartelera, la infraestructura, la ubicacion, el precio, la calidad, la seguridad, etc.

El consumidor elige el cine en el que visualizara una pelicula, por lo que desde la compra
del ticket queda sujeto a las condiciones que el proveedor del servicio pone a su disposiciéon —
condiciones que han sido establecidas en virtud de un modelo de negocio, que encuentra su
amparo legal en el derecho a la libertad de empresa, previsto en el Art. 59° de la Constitucién
Politica del Pert — siendo que no se afecta el derecho de eleccién de los consumidores, ya que
ellos ejercitan su libertad de eleccién de acuerdo a condiciones establecidas y puestas a
disposicién por parte de los proveedores.

Cabe recordar que para que esta etapa de eleccion por parte del consumidor, sea valida, es
necesario que tenga pleno conocimiento de las condiciones que ofrece el proveedor o prestador
del servicio; asf lo establece el Art. 05 del Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, es
decir que la restriccion de ingresar a la salas de cine con productos adquiridos fuera del local
comercial tiene que haber sido comunicada o informada por el proveedor de forma previa a la
compra del ticket de entrada. Si al consumidor no se le hubiera informado de esta restriccion,
como afirma Ruiz (2018), estarfamos frente a una: “Falta de informacién sobre atributos
relevantes de los bienes y servicios, que puede constituir un obsticulo que impide el pleno
ejercicio de la libertad (o capacidad) de eleccidn, entendiéndola como la posibilidad de adoptar
decisiones de consumo minimamente informadas™ (p.87).

El derecho de eleccion del consumidor puede ejercitarse de diferentes formas, al respecto
Cabrera (2019) sostiene que el consumidor elige cuando:

1) Hace uso de los servicios de proyeccion de peliculas en las salas de cine y compra los
alimentos que venden en sus quioscos.

2) Hace uso de los servicios de proyeccion de peliculas en salas de cine sin comprar
alimentos que venden en los quioscos.

3) No hace uso de los servicios de proyeccion de peliculas en salas de cine del
establecimiento y acude a otro.

De esta manera tenemos que una visita al cine tiene una tarifa compuesta por dos partes,
la primera consiste en que los clientes se dirigen a la boleteria a efecto de comprar un ticket para
ingresar a la sala de cine a ver una pelicula de su preferencia. A esta primera compra se le
denomina cobro fijo generado por el establecimiento de una relaciéon de consumo.
Posteriormente, los clientes pueden acceder a otros servicios alternativos, como comprar
alimentos o bebidas dentro de la dulceria del cine. Esta segunda compra constituye un cobro
variable, porque va depender de la voluntad del espectador (Alegria 2018). Cabe indicar que estas
ventas forman parte de la diversificacion de las actividades del proveedor, por ello solo pueden
ejecutarse dentro del establecimiento comercial.
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Asi pues, consideramos que no puede existir un derecho a llevar “pipoca” propia, porque
el derecho de eleccion que tutela al consumidor se estarfa ejercitando abusivamente,
considerando que el mismo ya se habfa manifestado de forma previa cuando se escogi6 el cine.
En este sentido, correspondia que el consumidor se adhiera a las condiciones pactadas en el
contrato, las cuales - como se ha explicado - ya eran de su conocimiento y han sido parte de la
practica de ir al cine a lo largo de los afios. A los consumidores se les limita la variedad de
productos alimenticios ofrecidos, pero ello no implica que se les condicione a elegir lo ofertado
por el cine.

Por otro lado, se debe considerar que el Derecho del Consumidor debe buscar proteger a
la persona que adquiere o hace uso de un bien o servicio, lo que no representa, que deba afectar
los derechos del proveedor; en ese sentido, Herrera (2018) explica que si una decisiéon o politica
de la empresa es calificada como “practica abusiva”, a pesar de que el consumidor ha sido
advertido e informado sobre los términos y condiciones del modelo de negocio y tiene el poder
de decision, esta traera consecuencias econémicas negativas al proveedor.

En esa misma linea, Caceres (2018) complementa:

El derecho de eleccién del consumidor debe convivir con el derecho del otro a
configurar su oferta comercial (...) afirmar que se restringe la libertad del consumidor, a
pesar de haberle dado toda la informacion sobre la oferta (al punto que este pueda
decidir entrar y comer, entrar y no comet, comet antes y entrar, entrar y comer
después) y sin que medie posicién de dominio del cine, solo puede restringir la libertad
del consumidor en la mente de quienes desprecian la propiedad privada. (Caceres, 2018,

p. 02)

En consecuencia, la restriccion que ejecutaba el cine se basaba en reservarse la
exclusividad de la prestacién complementaria que abarca la venta de alimentos o bebidas, no
permitiendo el acceso a la sala de aquellos productos alimenticios o bebidas adquiridos en
establecimientos ajenos. Por lo que se imponfa una limitacién que obedece a un modelo de
negocio y no supone un perjuicio en contra del consumidor, o un perjuicio en contra de su
derecho de eleccidn, asi como tampoco implica un desequilibrio importante e injustificado en los
derechos y obligaciones del contrato que sea contrario a las exigencias de la buena fe. En efecto,
se trata de una prohibicién plenamente justificada en la defensa del cine, de sus propias
prestaciones, y de la ampliacién de su oferta de productos o servicios a los consumidores
(Marcos, 2003).

Es importante resaltar que el hecho materia de controversia parte de un contrato de
consumo celebrado entre consumidores y el cine, este acuerdo de voluntades tiene naturaleza de
“adhesion”, en esta modalidad contractual, los consumidores no han perdido su “libertad
contractual o libertad de contratacién”, lo que ha sucedido es que esta fase se ha desplazado al
fuero del mercado, es decir que los consumidores ya no negocian sus contratos individualmente,
sino de forma colectiva, manifestando sus preferencias de consumo en virtud de ciertas
conductas que son las que capta el proveedor como necesidades, a través del sistema de mercado
(Segovia y Olano, 2020).

En este sentido, es posible que consumidores y proveedores hayan llegado a un
“acuerdo” —partiendo de las preferencias del colectivo de los consumidores— en el cual se
establecieron un conjunto de clausulas ofrecidas por las cadenas de cine, dentro de las cuales se
incluy6 la restriccion materia de analisis, a cambio de un mejor precio de entrada para la
proyeccion de peliculas o una cartelera diversa que ofrece entretenimiento de calidad a los
consumidores (Segovia y Olano, 2020).
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Para llegar a este “acuerdo”, Bullard (2018) afirma que como consumidores aceptamos los
cambios en los esquemas de los modelos de negocio, siendo que manifestamos la aceptacion
colectivamente, en tanto el modelo de negocio no solo sea creativo, sino ademas beneficie al
consumidor brindando mas ofertas que generen competencia en el mercado para poder ejercitar
un mejor derecho de eleccion.

Asi, queda demostrado que las cadenas de cine no han incurrido en una clausula abusiva
de ineficacia absoluta que limita el derecho de eleccién de los consumidores, pues ha quedado
establecido que éstos ejercitan el derecho mencionado al momento de elegir al proveedor que les
prestara el servicio de la proyeccion de la pelicula, siendo que se adhieren a los términos y
condiciones que abarcan la restricciéon materia de analisis, la misma que se encuentra amparada en
el derecho a la libertad de empresa que ostentan los cines.

Cabe indicar que esta prohibiciéon de ingresar al cine con productos alimenticios
adquiridos fuera del local, corresponde al giro del negocio del cine, siendo que la venta de
alimentos esta incluida en la actividad empresarial y representa un porcentaje considerable de las
ganancias del proveedor. Ello es sumamente relevante, pues permite disminuir costos en el
servicio principal y asi reducir tarifas y ampliar la posibilidad de acceso del publico. Este punto
muy importante, parece haber sido ignorado por la autoridad competente.

7. Las Medidas Correctivas Impuestas por el Indecopi y Sus No Deseados
Efectos

Dentro de las medidas correctivas en contra de Cineplex y Cinemark, dispuestas por el
Indecopi en las Resoluciones Finales de segunda instancia N° 0243-2018 /SPC-INDECOPI y N°
0219-2018/SPC-INDECOP], se sefiala lo siguiente:

104 - 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 procedimiento
referido a la clausula abusiva limitativa de derechos corresponde ordenar como medida
correctiva a Cinemark (y Cineplanet) que, en el plazo de diez (10) dias habiles, contados
a partir del dia siguiente de notificada la presente resolucion, se abstengan de aplicar en
contra de los consumidores clausulas limitativas como la analizada en el presente caso,
para lo cual deberan retirar de sus establecimientos comerciales (salas de cine) el aviso
donde informan a los consumidores la prohibicién del ingreso a sus salas de cine con
alimentos y/o bebidas adquitidas fuera de su establecimiento (Indecopi, 2018, p. 32).

Para explicar los efectos de esta disposicién, es necesario tener en claro las
particularidades del modelo de negocio de los Cines en el Perd. En ese sentido, como explica
Marcos (2003) la actividad del cine ha pasado de la mera exhibicion de peliculas y cortometrajes a
la prestacién de servicios alternativos que estén vinculados al giro del negocio principal, por ello
se ofrecen alimentos y bebidas para acompafiar la pelicula que va visualizar el consumidor. Asf,
este modelo de negocios abarca la restricciéon de ingresar con productos alimenticios adquiridos
fuera del local comercial. Esta restriccion tiene una justificacién econdmica y una legitimidad
juridica innegables, pues se fundamenta en la facultad del empresario de configurar y organizar su
negocio en base a la libertad de empresa, derecho constitucionalmente reconocido en el
ordenamiento juridico peruano.
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Este modelo de negocio no es reciente, ni propio del sistema peruano, en la investigacion
titulada “El papel y los factores determinantes de las concesiones de ventas en las salas de cines:
Evidencias desde la Industria de exhibiciéon de peliculas espafiola” del afo 2007, Wesley
Hartmann, profesor asociado a la escuela de negocios de Standford y Ricard Gil, profesor
asistente de economia en la universidad de California en Santa Cruz demostraron que cobrar
precios altos por las concesiones y ventas de alimentos y bebidas dentro del establecimiento
comercial, permite disminuir los precios de los tickets de entrada.

En la referida investigacion se explica que al cobrar precios altos por los productos
alimenticios vendidos en las dulcerias, las casas de exhibicién pueden mantener los precios de los
tickets de entrada mas bajos, lo que permite que mas personas disfruten de la experiencia de
acudir al cine. Efectivamente fijar precios mas altos de los bienes secundarios —alimentos y
bebidas— en relacion a los primarios —tickets de entrada—, puede beneficiar a los consumidores,
sobre todo a aquellos que no estan dispuestos a pagar los alimentos dentro del local comercial.

Este modelo de negocio, se basa entonces en captar la mayor cantidad de consumidores
posible, vendiéndose los tickets de entrada a un precio bastante accesible, a cambio de una venta
de productos alimenticios con un valor superior al que podemos encontrar en un patio de
comidas, un supermercado o una bodega. En este orden de ideas, Alegria (2018) sefala que el
modelo de negocio, ademas de suponer una ventaja para los clientes, también supone una
ganancia para el propio cine, considerandose que los beneficios o ganancias econémicas de
taquilla se comparten con las casas productoras de peliculas, en comparacion a los beneficios o
ganancias econdmicas de la venta de productos alimenticios dentro del local que van
directamente a los cines y no se comparten.

De acuerdo a lo sefialado, compartimos la opinién de Valenzuela (2018) quien sostiene
que las consecuencias de la decisién del Indecopi, mas alla de los debates que se han generado, las
pagaran los consumidores a los que supuestamente ASPEC representa. Pues, conforme a la
Memoria Anual de Cineplex (2017), tenemos que los ingresos por las ventas en Dulceria
equivalen a un 41% del total de ingresos, un porcentaje bastante considerable.

Si se permite el ingreso de bebidas y alimentos al cine, las ventas en dulcerfa pueden bajar
considerablemente y por ende también bajaran los ingresos que el cine percibia, esta reduccion de
ingresos afectarfa a todos los stakeholders que participan de esta actividad. Para mitigar esta
perdida, solo le restarfa al empresario elevar el precio del producto principal.

La venta de productos alimenticios dentro del cine, en la actualidad es tan importante
como la proyeccién misma de las peliculas, por lo que la restricciéon materia de analisis es logica y
se condice con el derecho a la libertad de empresa, siendo que ademds, la restriccion respeta el
derecho de eleccién de los consumidores, porque la compra de estos productos alimenticios no
es obligatoria.

8. Conclusiones

Las relaciones juridicas de caracter patrimonial entre proveedores -como Cinemark y
Cineplex- y consumidores, nacen de un contrato de consumo. En este contrato se manifiesta —de
forma verbal o escrita— el acuerdo de voluntades de las partes, en el que los proveedores
actuando profesional u ocasionalmente, comercializan bienes o prestan servicios para que sean
utilizados por los consumidores, quienes son las personas naturales o instituciones que adquieren
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productos o contratan algin tipo de servicio como destinatarios finales, es decir para su uso
personal o familiar.

El Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor peruano establece clausulas abusivas
de ineficacia absoluta y clausulas abusivas de ineficacia relativa, las primeras son aquellas
estipulaciones contractuales que, desde su origen, son nulas de pleno derecho, mientras que las
segundas son aquellas estipulaciones contractuales, cuya validez esta supeditada a un analisis de
razonabilidad y legalidad por parte del Juzgador y en cada caso en concreto. Dentro de las
clausulas abusivas de ineficacia absoluta, se han tipificado a aquellas que excluyan o limiten los
derechos legales reconocidos de los consumidores, dentro de estos derechos se ha incluido y
reconocido el derecho de eleccion del consumidor, entendido como su facultad para acceder a
una variedad de productos o servicios valorativamente competitivos para la satisfaccion de sus
necesidades.

El derecho a la libertad de empresa es un derecho constitucional econémico que tutela la
autodeterminacion de cualquier persona para realizar actividad empresarial, eligiendo el sector de
la actividad econémica en donde se desarrollara esta actividad y la forma en la que la misma se
realizard. Este derecho permite el acceso al mercado sin restricciones, realizandose actividades
licitas, en libre concurrencia con otros empresarios compitiendo por las preferencias de los
consumidores, ello a fin de obtener un provecho econémico. El contenido esencial del derecho a
la libertad de empresa abarca: la libertad de la creacién de empresa y acceso al mercado; la
libertad de organizacion y gestion de empresa; la libre competencia o libre concurrencia en el
mercado y la libertad de salir del mercado o autodeterminacion para disolver la empresa.

Los modelos de negocio describen las bases sobre las que una empresa crea, proporciona
y capta valor, estos parten de la direccion del proveedor sobre como operar una organizacion. La
eleccién de un modelo de negocio se ampara en el derecho a la libertad de empresa y la iniciativa
privada libre, ambos derechos facultan al proveedor para establecer cual sera la forma en que
prestara un servicio u ofrecera un bien en el mercado, asi como los respectivos términos y
condiciones a aplicar.

Conforme al analisis vertido, se ha verificado que el derecho de eleccién del consumidor
no se ha visto menoscabado cuando el cine impuso la restricciéon de ingresar con alimentos o
bebidas adquiridos fuera de su local comercial, en tanto este derecho de eleccion se ejercitaba
antes de que se constituya la relacién de consumo; es decir, con anterioridad a que se preste el
servicio de proyeccion de la pelicula. Asi, el consumidor ve manifestado su derecho de eleccion
cuando: hace uso de los servicios de proyeccion de peliculas en las salas de cine y compra los
alimentos que venden en sus quioscos, también cuando hace uso de los servicios de proyeccion
de peliculas en salas de cine sin comprar alimentos que venden en los quioscos, o cuando no hace
uso de los servicios de proyeccion de peliculas en salas de cine del establecimiento y acude a otro.

La restriccion que los cines establecian obedecia a un modelo de negocio, no
constituyendo una clausula abusiva. La libertad contractual del consumidor, manifestada en la
capacidad de negociacién de las clausulas contractuales no se ha perdido, pues ésta se ha
trasladado al fuero del mercado, donde los consumidores ya no negocian sus contratos
individualmente, sino de forma colectiva, manifestando sus preferencias de consumo en virtud de
sus conductas, que son las que capta el proveedor como necesidades, a través del sistema de
mercado. Asi pues, se ha llegado a un “acuerdo” —partiendo de las preferencias del colectivo de
los consumidores— que ha tenido como conclusiéon un conjunto de clausulas ofrecidas por las
cadenas de cine, dentro de las cuales se incluy6 la restriccion materia de analisis.

EALR,V.12,n21, p. 190-216, jan-abr, 2021 211
Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Ariana Geosephin Salas Murillo, Dennis José Almanza Torres

El modelo de negocio de los cines tiene legitimidad juridica, pues al ampararse en el
derecho de iniciativa privada y libertad de empresa asegura un porcentaje de ganancias netas para
los proveedores, entendiendo que las ganancias adquiridas por las ventas de taquilla son
compartidas con las casas productoras de peliculas por concepto de pagos de derechos, mientras
que las ganancias obtenidas por las ventas en dulcerfa, que corresponden al 41% de los ingresos
del cine (segun la memoria anual Cineplex 2017) no son compartidas con terceros, es decir que
corresponden a un ingreso directo para las cadenas de cine.

Los mercados son dinamicos, por lo que los proveedores deben presentar ofertas
innovadoras, que se adecuen a las demandas y necesidades de los consumidores. El modelo de
negocio de los cines tiene justificacion econémica, puesto que al cobrar precios altos por los
productos alimenticios vendidos en las dulcerfas, pueden mantener los precios de los tickets de
entrada bajos y accesibles, lo que permite que mas personas disfruten de la experiencia de acudir
al cine.

Si la SPC hubiera aplicado adecuadamente instrumentos que ofrece el Analisis
Econémico del Derecho para la resoluciéon de la controversia suscitada entre ASPEC y las
cadenas de cine, hubiera medido precisamente el costo-beneficio de su pronunciamiento a corto y
a largo plazo, considerando factores como: 1) el perjuicio a los proveedores, pues al haberse
vulnerado y limitado su derecho a la libertad de empresa, no pueden aplicar su modelo de
negocio y ello disminuye sus ganancias, 2) el perjuicio a los trabajadores, en tanto existe la
posibilidad de sacrificar el mantenimiento del local, lo que se traduce en la disminucién de
empleo para las personas que trabajan en los cines y 3) el perjuicio a los consumidores, pues
existe la posibilidad de subir el precio de las entradas o disminuir las alternativas de peliculas en
cartelera.
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