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Carta N° 17-2025/DE/COMEXPERU

Lima, 14 de enero de 2025

Congresista

IDELSO MANUEL GARCIA CORREA

Presidente de la Comisién de Defensa del Consumidor y
Organismos Reguladores de Servicios Publicos
Congreso de la Republica

Presente. —

Ref.: Proyecto de Ley N° 7887/2024-CR

De nuestra consideracion:

Es grato saludarlo y dirigirnos a usted a nombre de la Sociedad de Comercio Exterior
del Peri — ComexPerl, una organizacion privada que busca contribuir en la
implementacion de politicas publicas, con una visién de defensa de principios por sobre
intereses particulares, teniendo como objetivo mejorar la calidad de vida del ciudadano.
Nuestro trabajo se basa en analisis objetivos, rigurosos y soélida evidencia técnica.
Desde ComexPerl nos ponemos a disposicién para aportar en los temas y proyectos
que se vean en su Comision.

En esta oportunidad, remitimos nuestra opinion sobre el proyecto de ley en referencia
(en adelante, “el Proyecto”), que propone regular la venta de alimentos y bebidas en
espectaculos masivos, con la finalidad de permitir el ingreso libre de estos productos.

Al respecto, manifestamos nuestra preocupacion por el Proyecto, pues busca extender
el razonamiento establecido en un caso especifico para una industria en particular a un
servicio diferente, sin sustento técnico ni considerando los riesgos que conlleva tal
propuesta a los derechos de los consumidores. En ese sentido, presentamos las
siguientes observaciones:

e La propuesta resulta inconstitucional, por contravenir la libertad de empresa, en
lo referido a libertad de organizacion. Bajo esta libertad, los agentes econémicos
llevan a cabo su proyecto comercial (como lo es determinar qué productos
ingresan a sus establecimientos comerciales). Asimismo, se contraviene la
regulacion vigente contenida en el Codigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, que indica que las clausulas abusivas se evalian considerando las
particularidades de cada caso.

e El Proyecto sustenta su iniciativa en la Resolucién 0219-2018/SPC-INDECOPI,
sin considerar que la propia decisién del Indecopi es clara al sefalar que la
evaluacién se realiza caso por caso. Asimismo, se omite el integro de la
Resolucion 467-2018/SPC-INDECOPI, que precisa los alcances del
pronunciamiento inicialmente sefialado y reitera que los analisis deben realizarse
considerando las particularidades de cada caso.
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e La Exposicion de Motivos sustenta el Proyecto sobre la base de un trabajo de
investigacion analizado parcialmente. Dicho trabajo concluye que propuestas
como la contenida en el Proyecto resultan inconstitucionales por vulnerar la
libertad de empresa.

e Si la preocupacion identificada esta vinculada con la existencia de préacticas o
politicas que podrian calificar como clausulas abusivas, corresponde emplear los
mecanismos legalmente establecidos. La actividad de fiscalizacion del Indecopi
y el correspondiente procedimiento administrativo sancionador por infraccion al
Cddigo de Consumidor es la via idénea.

Sin otro particular, nos valemos de la ocasi6bn para reiterarle nuestra especial
consideracién y estima personal.

Atentamente,

Jaime Dupuy Ortiz de Zevallos
_ N Director Ejecutivo
Firmado digitalmente por:
JAIME RICARDO DUPUY ORTIZ
DE ZEVALLOS
Motivo: Soy el autor del
documento
Fecha: 14/01/2025 10:26:45-0500
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OPINION LEGAL

PROYECTO DE LEY N° 7887/2024-CR

PROYECTO DE LEY QUE PERMITE EL INGRESO DE ALIMENTOS Y BEBIDAS EN
LOS EVENTOS DE CONCURRENCIA MASIVA.

1. La propuesta es inconstitucional por contravenir la libertad de empresa

El articulo 59 de la Constitucién reconoce la libertad de empresa dentro del régimen
econémico de una economia social de mercado. El Tribunal Constitucional, en la
Sentencia recaida en el Expediente 0011-2013-PI/TC, delimitd el contenido
constitucional de la libertad de empresa, indicando que esta garantiza: (i) la libertad de
acceso; (ii) la libertad de salida o cierre; v, (iii) la libertad de organizacién. Respecto de
esta Ultima, el TC sefiald que esta se da “A través del reconocimiento a la libertad de
organizacion de la empresa, que garantiza al empresario la facultad de establecer los
objetivos propios de la empresa, con el fin de dirigir y planificar su actividad (libertad de
direccién de la empresa) en atencion a sus recursos y a las condiciones del mercado”
(fundamento 32).

Asi, se observa que es parte de la libertad de empresa el que los agentes econémicos
disefien y lleven a cabo su proyecto comercial, considerando sus recursos, las
condiciones de mercado, y la finalidad de su empresa.

La libertad de empresa (entendida como la libertad para organizar su actividad
empresarial y llevar a cabo el proyecto comercial) tiene determinados limites. En
particular, el Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (el Codigo) define y regula
las denominadas “clausulas abusivas”. De acuerdo con el Cdédigo, las clausulas
abusivas son “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™.

El fundamento de la existencia de una disposicién como la citada previamente es que,
reconociéndose la importancia de las cldusulas generales de contratacion en los
contratos por adhesibn como mecanismo que optimiza las relaciones proveedor-
consumidor (en tanto se reducen los costos de transaccion de ambas partes,
permitiéndoles a ambos una asignacion eficiente de recursos), se reconoce también la
posibilidad de que algunas de estas clausulas puedan resultar particularmente nocivas
a los consumidores.

Es preciso hacer énfasis en que no todas las clausulas generales de contratacion son,
en si mismas, abusivas. Considerar lo contrario implicaria descartar todo el sistema de
contratacion por adhesion. Por ello, el articulo 49.2 del Cédigo sefiala que la evaluacion
sobre una clausula (para verificar si es abusiva) debe tener en cuenta la naturaleza de
los productos o servicios objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en
el momento de su celebracién, incluida la informacion que se haya brindado, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa.

1 Ver articulo 49.1 del Cédigo.
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El marco legal expuesto previamente permite concluir que la evaluacion de aquellas
condiciones contractuales del bien o servicio a contratar debe realizarse caso por caso.
Ello permite precisamente la evaluacion de como es que los agentes econémicos
realizan su oferta comercial, respetando asi la libertad de empresa.

No obstante, el Proyecto propone prohibir que los organizadores de espectaculos o
eventos con capacidad igual o mayor a 100 personas establezcan (en ejercicio de su
libertad de organizacion empresarial) qué alimentos o bebidas pueden ingresar a sus
instalaciones. Ello, bajo el argumento que esta actividad seria una clausula abusiva. Por
ello, la iniciativa legislativa contiene una proposicién que resulta inconstitucional y que
no respeta la legislacién vigente sobre proteccién al consumidor.

2. La propuesta contenida en el Proyecto no contempla Resoluciéon 0219-2018/SPC-
INDECOPI, pese a ser la base de esta iniciativa legislativa.

De acuerdo con la Exposicién de Motivos del Proyecto, el problema publico identificado
es el hecho de que existirian “practicas abusivas en las que incurren los organizadores
de eventos de concurrencia masiva, al impedir a los consumidores ingresar con
alimentos y/o bebidas para su consumo personal, a pesar de que dichos productos son
ofertados en dichos eventos, lo cual vulnera el derecho a elegir de los consumidores,
por lo tanto, se constituyen en practicas abusivas” (Sic.).

No obstante, para sustentar dicho problema publico, no se realiza una evaluacion de por
qué este impedimento, delimitado (segun los términos del Proyecto) a “eventos de
concurrencia masiva”, seria una restriccion que califique como una clausula abusiva
limitativa de derechos. Unicamente se citan los articulos del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor referidos a las clausulas abusivas, y a la Resolucién 0219-
2018/SPC-INDECOPI, cuyo contenido fue aclarado mediante Resolucion 467-
2018/SPC-INDECOPI, ambas emitidas por la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor (SPC).

Manifestamos nuestra preocupacién en la medida de que la identificacion del problema
publico se limita a extender un razonamiento de un pronunciamiento especifico de la
autoridad de proteccién al consumidor (el Indecopi), aplicando la normativa vigente. Ello,
por si solo, evidencia la poca rigurosidad del Proyecto, sobre todo tratdndose de una
iniciativa que restringe derechos fundamentales, como lo son la libre iniciativa privada y
la libertad de empresa.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante detallar el contenido de las dos resoluciones
indicadas previamente, por ser el sustento del Proyecto.

La Resolucién 467-2018/SPC-INDECOPI se emiti6 en el marco de una denuncia
interpuesta por Aspec contra la empresa Cineplex S.A. (Cineplanet), que cuenta con
diversas salas de cine a nivel nacional. De acuerdo con la denuncia, la prohibicion de
ingreso de alimentos y bebidas a las salas de cine distintos a los vendidos en estos
establecimientos seria una clausula abusiva.

La primera instancia consideré que esta restriccion no calificaba como una clausula
abusiva, pues se encontraba dentro de la libertad de empresa. Aspec apelé dicho
pronunciamiento y, en virtud de dicho recurso, la SPC emitié la Resolucion 467-
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2018/SPC-INDECOPI. En este pronunciamiento se declard, por mayoria (no por
unanimidad), que la prohibicion si calificaba como una clausula abusiva, y se ordeno a
Cineplex a permitir el ingreso de alimentos y bebidas a sus locales comerciales.

Si bien en este caso se sanciond a una empresa porque considerd que se impusieron
clausulas abusivas, lo cierto es que la evaluacién que realiz6 la SPC fue al caso
especifico de la restriccion planteada por la empresa denunciada.

En efecto, la SPC evalud las justificaciones planteadas por la empresa denunciada
(fundamento 76 de la resolucién). Asimismo, se verificé la actividad econémica de dicho
agente econdmico, para determinar si la restriccion en este caso en particular constituye
una clausula abusiva (fundamentos 79 y 80 de la resolucion).

Por otro lado, el voto en discordia sefialé que la restriccion de ingreso de alimentos y
bebidas planteada por Cineplex forma parte de su modelo empresarial y de su estructura
de costos, fijados en ejercicio de su libertad de empresa. Por ello, no vulnera las normas
de proteccion al consumidor.

Posteriormente, a través de la Resolucion 467-2018/SPC-INDECOPI, la SPC realiz6
diversas precisiones a su pronunciamiento inicial, en donde se destacan los siguientes
puntos?:

e Se hace énfasis en que la Resolucion 0219-2018/SPC-INDECOPI se emiti6 para
el caso especifico de un solo agente econémico (fundamentos 27 y 29).

e La decision del Colegiado no fue unanime, sino en mayoria (fundamentos 29 y
31).

e Se excluye a las salas de cine “Prime” del razonamiento de la Resolucién 0219-
2018/SPC-INDECOPI, por tener un modelo de negocio distinto al de las salas de
cine “regulares” que no ha sido evaluado en ese pronunciamiento (fundamento
34).

Como se puede apreciar, bajo ningun supuesto el Indecopi concluyé que la prohibicion
de ingreso de alimentos y bebidas sea, en si misma, una clausula abusiva. El Proyecto
omite esta situacion en su analisis, haciendo referencia a un presunto problema publico
relacionado con un aspecto sobre el cual la propia autoridad no tiene un consenso (la
primera instancia declar6 infundada la denuncia y posteriormente la decision de la SPC
fue por mayoria) y que se ha indicado en reiteradas oportunidades que el andlisis debe
hacerse caso por caso.

Tan es asi que, incluso tratdndose del propio imputado, la SPC diferencié sus ofertas
comerciales entre las salas de cine “regulares” y las salas de cine “Prime” (en donde la
restriccion se mantiene). ¢ Como seria posible extender el razonamiento de este caso a
todo espectaculo, si es que el propio Indecopi indicd que no aplica a un tipo especifico
de salas de cine del agente investigado?

2 Entre paréntesis los fundamentos de la Resolucién 467-2018/SPC relevantes.
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En todo caso, si existiese un razonamiento que debe respetarse y extenderse es el
referido al analisis caso por caso, considerando no solo la industria y la empresa, sino
también las particularidades de cada una de sus ofertas comerciales.

3. La Exposiciéon de Motivos ha considerado parcialmente los textos académicos y
jurisdiccionales para sustentar el Proyecto.

Para complementar el andlisis de la Resolucion 0219-2018/SPC-INDECOPI, la
Exposicion de Motivos recurre a la Tesis de Grado de Méster de la sefiorita Wendy
Sanchez Ayen. Dicho trabajo desarrolla el concepto de libertad de empresa en el marco
de la referida resolucion.

En particular, la Exposicion de Motivos (con la finalidad de sustentar por qué es
relevante proteger el derecho a elegir de los consumidores frente a limitaciones como
las del ingreso de alimentos a espectaculos) cita dos parrafos en donde se define el
derecho a elegir de los consumidores. No obstante, el trabajo de investigacién no se
limita a definir este derecho, sino que lo evalla considerando el derecho a la libertad de
empresa.

Llama la atencion que la Exposicion de Motivos no haya reparado que la tesis de la
sefiora Sanchez analiza la Resolucion 0219-2018/SPC-INDECOPI, indicando que, “ante
una ponderacion de dos derechos constitucionalmente protegidos que entran en
conflicto, como es el derecho a elegir de los consumidores y el derecho a la libertad del
modelo de negocio de la empresa, se advierte que al vulnerarse el derecho a elegir de
los consumidores, la afectacion es menor a la causada al contenido esencial del derecho
a la libertad de empresa, debido a que, al permitir el ingreso de alimentos gque no
son_adquiridos _al proveedor del servicio _de proyeccion de peliculas, se esta
modificando |la organizacién del negocio creado por la empresa. (...) si bien al
consumidor se le esta limitando el derecho a elegir qué producto puede o no consumir
durante la proyeccién de la pelicula, dicha afectacién no dafa el contenido esencial
del derecho fundamental, en razén a que, el consumidor si puede elegir donde adquirir
los alimentos, pero no puede consumirlos en el interior de las salas de cine, si dichos
productos no adquiridos a la empresa™ (subrayado y resaltado agregados).

El referido trabajo de investigacion es contundente al concluir que “es razonable que se
limite el derecho a elegir qué producto consumir durante la proyeccion de la pelicula en
el establecimiento del cine, cuando en el establecimiento se ofrecen productos para ser
consumidos en el interior de las salas de cine”*.

De otro lado, la Exposicién de Motivos ha empleado como fuente la Sentencia del 10 de
octubre de 2018, emitida por el Décimo Primer Juzgado Constitucional Sub
Especializado en Asuntos Tributarios, Aduaneros e Indecopi (el Juzgado). Dicho
pronunciamiento se emitid, precisamente, en un proceso de amparo interpuesto por

3 Sanchez Ayen, Wendy Susana de los Milagros (2020). Andlisis de la Resolucion 0219-2018/SPC-
INDECOPI: Derecho a la libertad de empresa en el modelo de negocio de los cines frente al derecho a
elegir de los consumidores. Tesis para optar por el grado de Magister en Derecho de la Empresa.
Universidad de Piura. P. 57. Recuperado de:
https://pirhua.udep.edu.pe/backend/api/core/bitstreams/28580a96-cbf4-4b47-9b80-
df3aea95335c/content

4 d.
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Cineplex contra la Resolucién 0219-2018/SPC-INDECOPI. Ello, con la finalidad de
reforzar el hecho de que la prohibiciébn emitida por el Indecopi no trajo perjuicios
econdmicos a Cineplex.

No obstante, nuevamente se deja de lado que el pronunciamiento judicial se cifie a
analizar una resolucién emitida en un caso especifico (el que, como hemos mencionado
previamente, ha sido enfatico en indicar que la evaluacion de este tipo de limitaciones
se debe hacer caso por caso).

Ademas, el propio trabajo de investigacion citado en la Exposicién de Motivos (la tesis
de la sefiora Sanchez) analiza la referida Sentencia. La autora sefiala que las
conclusiones del Juzgado resultan contrarias a la libertad de empresa, como se puede
observar a continuacion:

“Es importante precisar que en el razonamiento realizado por Indecopi y el Poder
Judicial sobre la afectacion al derecho a elegir de los consumidores, no se ha tenido en
cuenta que el derecho a la libertad de organizacion del negocio, permite determinar de
qué forma un proveedor disefia su estrategia de la oferta de bienes y servicios con el fin
que le genere una mayor rentabilidad. (...) si bien la eliminacién de la prohibicion del
ingreso de alimentos a las salas de cine no ha generado un considerable perjuicio
economico a la empresa, no puede afirmarse que no se ha vulnerado el contenido
esencial del derecho. En virtud a que, todo el disefio del modelo del negocio se
encuentra dirigido a generar una mayor rentabilidad y no puede analizarse cada servicio
de forma separada. Por lo que, al permitir el ingreso de alimentos y/o bebidas al
establecimiento de las salas del cine, ya constituye una afectacion a su modelo de
negocio de la empresa.™

Todo ello no solo refuerza el hecho de que la propuesta contenida en el Proyecto resulta
inconstitucional. También evidencia la poca rigurosidad que se ha tenido al evaluar los
textos académicos y jurisdiccionales empleados para darle sustento.

En todo caso, si la preocupacion identificada estad vinculada con la existencia de
practicas o politicas que podrian calificar como clausulas abusivas, corresponde
emplear los mecanismos legalmente establecidos. La actividad de fiscalizacion del
Indecopi y el correspondiente procedimiento administrativo sancionador por infraccion
al Codigo de Consumidor es la via idénea.

4. Conclusiones

En atencién a lo expuesto, saludamos la iniciativa legislativa, presentando de forma
complementaria las siguientes sugerencias y precisiones:

e La propuesta resulta inconstitucional, por contravenir la libertad de empresa, en
lo referido a libertad de organizacion. Bajo esta libertad, los agentes econémicos
llevan a cabo su proyecto comercial (como lo es determinar qué productos
ingresan a sus establecimientos comerciales). Asimismo, se contraviene la
regulacion vigente contenida en el Cbédigo de Proteccion y Defensa del

5 Sanchez Ayen, Wendy Susana de los Milagros. Op. Cit. Pp. 59-60.
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Consumidor, que indica que las clausulas abusivas se evaltan considerando las
particularidades de cada caso.

e El Proyecto sustenta su iniciativa en la Resolucién 0219-2018/SPC-INDECOPI,
sin considerar que la propia decisién del Indecopi es clara al sefalar que la
evaluacion se realiza caso por caso. Asimismo, se omite el integro de la
Resolucion  467-2018/SPC-INDECOPI, que precisa los alcances del
pronunciamiento inicialmente sefialado y reitera que los andlisis deben realizarse
considerando las particularidades de cada caso.

o La Exposicién de Motivos sustenta el Proyecto sobre la base de un trabajo de
investigacion analizado parcialmente. Dicho trabajo concluye que propuestas
como la contenida en el Proyecto resultan inconstitucionales por vulnerar la
libertad de empresa.

e Si la preocupacion identificada esta vinculada con la existencia de practicas o
politicas que podrian calificar como clausulas abusivas, corresponde emplear los
mecanismos legalmente establecidos. La actividad de fiscalizacién del Indecopi
y el correspondiente procedimiento administrativo sancionador por infraccion al
Cddigo de Consumidor es la via idénea.
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