COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR N° 2
SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE N° 376-2016/PS3
(EXPEDIENTE N° 12-2017/CC2-APELACION)

RESOLUCION FINAL N° 374-2017/CC2

PROCEDENCIA ORGANO RESOLUTIVO DE PROCEDIMIENTOS

SUMARISIMOS DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR N° 3

DENUNCIANTE : MONICA MILAGROS ESPINOZA MARINO

(LA SENORA ESPINOZA)

DENUNCIADA : ATOS E.l.R.L.

(DISCOTECA KIMBARA)
GRUPO EPENSA S.A.C.
(DIARIO OJO)

MATERIA : PROTECCION AL CONSUMIDOR

DEBER DE IDONEIDAD

ACTIVIDAD : RESTAURANTES, BARES Y CANTINAS

EDICION DE PERIODICOS, REVISTAS Y OTRAS
PUBLICACIONES PERIODICAS.

Lima, 03 de marzo de 2017.

ANTECEDENTES

1.

El 1 de marzo de 2016, la sefiora Espinoza denuncié a la Discoteca Kimbara?,
ante el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de Proteccion al
Consumidor N° 3 (en adelante, el OPS), por presunta infraccién a la Ley N°
29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor? (en adelante, el
Caodigo), sefialando lo siguiente:

(1) El 31 de diciembre de 2015, visualiz6 en el Diario Ojo la publicidad de la
Discoteca Kimbara a través de la cual se daba a conocer el evento
denominado “Rumbdén de Ano Nuevo”, habiéndose colocado como
precio de la entrada general el importe de S/ 30,00;

(i) sin embargo, al apersonarse a las instalaciones del local de la
denunciada en la fecha mencionada, se le cobré la suma de S/ 60,00
por cada entrada general.

R.U.C. N° 20600046927.

LEY N 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, publicado el 2 de
septiembre de 2010 en el Diario Oficial El Peruano. Dicho cédigo sera aplicable a los supuestos de
infraccién que se configuren a partir del 2 de octubre de 2010, fecha en la cual entré en vigencia el mismo.
Los demés casos, se seguiran tramitando de acuerdo a lo establecido en el Decreto Supremo N° 006-
2009/PCM, Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema de Proteccion al Consumidor (vigente entre el 31
de enero de 2009 y el 1 de octubre de 2010), en el Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI (vigente hasta el
26 de junio de 2008) y Decreto Legislativo N° 1045 (vigente entre el 27 de junio de 2008 y el 30 de enero de
2009).
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Con Resolucién N° 1 del 2 de agosto de 2016, el OPS admitié a tramite la
denuncia de la sefiora Espinoza, en los siguientes términos:

“PRIMERO: Incluir de oficio en el presente procedimiento administrativo a Grupo Epensa S.A.C. de
acuerdo a los términos expuestos en el apartado Il de la presente Resolucion.
()
SEGUNDO: Iniciar el procedimiento administrativo sancionador a Atos E.I.R.L., por presunta infraccion
a lo establecido en el articulo 19° del Cddigo de Proteccion y Defensa del consumidor, en tanto no
habria aplicado la promocion publicitada en el diario ojo, toda vez que el 31 de diciembre de 2015,
cobré S/. 60,00 por cada entrada general a la sefiora Mdnica Milagros Espinoza Marino, debiendo haber
cobrado S/. 30,00 por cada una, segun la publicidad realizada.
()
TERCERO: Iniciar el procedimiento administrativo sancionador a Grupo Epensa S.A.C., por presunta
infraccion a lo establecido en el articulo 19° del Cddigo de Proteccién y Defensa del consumidor, en
tanto habria publicitado una promocion respecto al precio de la entrada al evento “Rumbén de Afio
Nuevo” que no se aplico, toda vez que no se le cobré a la sefiora Ménica Milagros Espinoza Marino S/.
30,00 por cada entrada general sino S/. 60,00.
(...)
OCTAVO: Requerir a la sefiora Monica Milagros Espinoza Marino que dentro del plazo no prorrogable
de siete (7) dias habiles contado del dia siguiente de la notificacion del presente, cumpla con lo
siguiente:

(i) Presentar la publicidad efectuada en el diario Ojo, donde se pueda verificar la fecha de

emision de dicho periédico.” (sic.)

A través de un escrito de fecha 11 de agosto de 2016, la denunciante absolvio
el requerimiento efectuado en la Resoluciéon N° 1.

Mediante escrito del 17 de agosto de 2016, Diario Ojo presenté sus
descargos indicando lo siguiente:

(i) La seccion “Ojo Show” del diario Ojo es una guia de actividades en la
cual se publica informacion recopilada de los diferentes Jefes de
Prensa, encargados de Relaciones Publicas, Jefes de Comunicacion de
las empresas de espectaculos; vy,

(i) el 21 de diciembre de 2015 a las 11:31 horas, la sefiorita Rosa Candiotti
(en adelante, la sefiorita Candiotti), en representacion de la Discoteca
Kimbara, envié a su representada y a diversos medios de comunicacion
la nota de prensa sobre el evento de fin de afio materia de denuncia, en
la cual se especificaban las bandas y cantantes invitados, la direccion
del local, los precios y lugares de venta de las entradas.

Con fecha 17 de agosto de 2016, la Discoteca Kimbara presentd sus
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descargos sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

Su representada no contraté, ni efectué alguna promocion con el Diario
Ojo para el evento del 31 de diciembre de 2015, en tanto, fue
promocionado por Teleticket, cobrandose la suma de S/ 60,00 por la
entrada general; por lo que, no puede asumir responsabilidad por el
contenido de dicha informacion;

la Unica informacién valida es la publicitada en Teleticket y en la
boleteria de su local, la cual permiti6 que la denunciante tome una
decision vy eligiera la entrada preferencial para participar del evento, sin
haber realizado un reclamo durante y después del mismo sobre el
monto pagado; y,

resulta de aplicacion el principio de primacia de la realidad, puesto que,
en el evento existian tres tipos de entradas: (a) General S/ 30,00; (b)
Preferencial S/ 60,00; y, (c) Vip S/ 80,00, montos que fueron de
conocimiento del publico en la publicidad de Teleticket y en su boleteria;

Mediante Resoluciéon Final N° 793-2016/PS del 21 de setiembre de 2016, el

OPS resolvio lo siguiente:

Archivo el procedimiento iniciado contra el Diario Ojo por presunta
infraccién al articulo 19° del Cédigo, en el extremo referido a que habria
publicitado una promocion que no se aplicd respecto al precio de
entrada al evento “Rumbdn de Aio Nuevo”, toda vez que no se le cobro
a la sefiora Espinoza S/ 30,00 por cada entrada general sino S/ 60,00,
en la medida que se evidencié el hecho determinante de un tercero;
sanciond a la Discoteca Kimbara por una infraccién al articulo 19° del
Cddigo, al haberse acreditado que vendié dos entradas a la sefiora
Espinoza para el evento denominado “Rumbdén de Afo Nuevo” a un
precio superior al informado a diferentes medios de comunicacion, entre
los que se encontraba Diario Ojo;

ordenar a la Discoteca Kimbara como medida correctiva que cumpla
con devolver a la sefiora Espinoza la diferencia entregada en exceso en
la compra de las entradas al evento, en el plazo de cinco (5) dias
hédbiles contado a partir del dia siguiente de notificada la citada
Resolucién;

condené a la Discoteca Kimbara al pago de costas y costos del
procedimiento; vy,

dispuso la inscripcion de la Discoteca Kimbara en el Registro de
Infracciones y Sanciones de Indecopi.

Con escrito de fecha 23 de setiembre de 2016, la Discoteca Kimbara reiteré lo

indicado en su escrito de descargos sobre la aplicacion del principio de
primacia de la realidad; y, agrego lo siguiente:

6.
()
(if)
(iif)
(iv)
V)

7.
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En la copia literal de la Partida Electronica de su representada, asi
como en la Planilla Electrénica, se verifica que la sefiora Candiotti no
tiene la calidad de socia, apoderada, representante legal, trabajadora o
dependiente;

conforme a los articulos 76°, 79° y 145° del Cdédigo Civil, concordados
con los articulos 12° y 13° de la Ley General de Sociedades, no asume
responsabilidad por informacibn que no provenga y se encuentre
suscrita y/o autorizada por quien ejerce la representaciéon de la
sociedad; vy,

la informacion sobre la promocién y los precios del evento son los que
se pusieron en conocimiento del publico a través de Teleticket y la
boleteria de su local; motivo por el cual, si fue aplicada, puesto que, se
cobro6 la suma de S/ 60,00 por cada entrada preferencial.

El 12 de octubre de 2016, la Discoteca Kimbara presentd su recurso de

apelacion sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

ANALISIS

M-CPC-05/1A

La Resolucién del OPS es nula debido a que vulnera el principio del
debido procedimiento e inaplica los articulos 161° y 163° de la Ley
General del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG),
en tanto, no consider6 el escrito que presentd el 23 de setiembre de
2016 al haber sefalado en el mencionado acto administrativo que su
representada no cuestiond el correo electrénico presentado por el Diario
Ojo;

no se ha tomado en cuenta el petitorio del escrito del 17 de agosto de
2016, en la medida que, en el numeral 19 de la Resolucion de primera
instancia, se indic6 que el Diario Ojo no public6 ninguna promocién o
publicidad del evento; por lo que, se ha vulnerado su derecho de
defensa;

existe contradiccién entre lo resuelto en dicho numeral y el punto 11.2.3
de la Resolucién Final del OPS, toda vez que se acepté como premisa
gue el Diario Ojo no publicé ninguna promocién o publicidad de su
representada, acreditandose que las entradas fueron promocionadas en
Teleticket y en la boleteria del local; por lo que, no se ha motivado ni
valorado de manera adecuada los medios probatorios obrantes en el
expediente, de acuerdo a lo indicado en la LPAG y en la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03891-2011-PA/TC;
Y,

se deben aplicar los criterios de gradualidad previstos en la Resolucion
de Superintendencia N° 063-2007/SUNAT, asi como el principio de
Razonabilidad establecido en el articulo 230° de la LPAG.
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Cuestiones Previas

(i)

10.

Sobre la solicitud de nulidad planteada por la denunciada

En el ambito administrativo, el articulo 10° de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG) contempla entre
las causales de nulidad del acto, el defecto o la omision de alguno de sus
requisitos de validez®, uno de los cuales es que se respete el procedimiento
regular, esto es referido al debido procedimiento que garantiza el derecho de
las partes a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener
una decisién motivada y fundada en derecho?.

El articulo 3° de la LPAG?® establece como requisito de validez de los actos
administrativos, que el mismo sea debidamente motivado en proporcién al

LEY 27444- LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto
Legislativo N° 1072.

Articulo 10°.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes

2.La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias
3.El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto

Legislativo N° 1072.

Titulo Preliminar.

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio

de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
()

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

LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto
Legislativo N° 1072.

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y
conforme al ordenamiento juridico.

(..)
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contenido y conforme al ordenamiento juridico. En atencién a dicho requisito,
el articulo 6° de la LPAG® establece que la motivacion debera ser expresa,
mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes
del caso especifico y la exposicion de las razones juridicas y normativas que
con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

Asimismo, cabe precisar que el Principio de Congruencia Procesal’ se
sustenta en el deber de la administracion de emitir pronunciamiento respecto
de todos los planteamientos formulados por los administrados, sea para
acogerlos o desestimarlos, de modo tal que mediante la resolucion que decida
sobre dicha pretension la administracion emita integramente opinion sobre la
peticion concreta de los administrados®. Este principio se condice con lo

Lima:

LEY 27444- LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto
Legislativo N° 1272

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les
identifiqgue de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los
informes, dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al
administrado conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacion
para el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitio el acto
gue se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la
aplicacién o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.

6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no
perjudica derechos de terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales,
bastando la motivacién Gnica

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto
Legislativo N° 1072.
Articulo 187°.- Contenido de la resolucién.

()

187.2 En los procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucion serd congruente con las
peticiones formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de
la potestad de la administracion de iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General.

Gaceta Juridica, 2006. P. 392.
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expuesto en el articulo el articulo 5.4° de la LPAG, segun el cual el contenido
del acto administrativo debe comprender todas las cuestiones de hecho y
derecho planteadas por los administrados®.

Sobre el escrito de fecha 23 de setiembre de 2016

El articulo 161° de la LPAG sefiala que los administrados pueden en cualquier
momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los documentos u
otros elementos de juicio, los que serdn analizados por la autoridad, al
resolver, siendo que en los procedimientos administrativos sancionadores, 0
en caso de actos de gravamen para el administrado, se dictara resolucion sélo
habiéndole otorgado un plazo perentorio no menor de cinco dias para
presentar sus alegatos o las correspondientes pruebas de descargo?.

Asimismo, el articulo 163° del mismo cuerpo normativo indica que cuando la
administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados
o la naturaleza del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacién de
prueba, siguiendo el criterio de concentracion procesal, fijando un periodo que
para el efecto no sera menor de tres dias ni mayor de quince, contados a
partir de su planteamiento. Sélo podra rechazar motivadamente los medios de
prueba propuestos por el administrado, cuando no guarden relacion con el
fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios.

En el presente caso, la denunciada indicé que el OPS no consider6 el escrito
que presento el 23 de setiembre de 2016.

De la revisién del expediente, se advierte que a través de la Resolucion N° 2

9

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, modificada por el Decreto

Legislativo

10

N° 1072.

Articulo 5°.-Objeto o contenido del acto administrativo

(-..)

5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan sido apreciadas de oficio,
siempre que la autoridad administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que expongan
su posicién y, en su caso, aporten las pruebas que consideren pertinentes.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 161.- Alegaciones

161.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los
documentos u otros elementos de juicio, los que seran analizados por la autoridad, al resolver.

161.2 En los procedimientos administrativos sancionadores, o en caso de actos de gravamen para el
administrado, se dicta resolucion sélo habiéndole otorgado un plazo perentorio no menor de cinco dias para
presentar sus alegatos o las correspondientes pruebas de descargo.

()
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de fecha 7 de setiembre de 2016, el OPS trasladé los escritos presentados
por la denunciante el 11 de agosto de 2016 y por Diario Ojo el 17 de agosto
de 2016, notificados el 12 de setiembre de 2016 a la Discoteca Kimbara.
Asimismo, la Resolucion Final N° 793-2016/PS3 fue emitida el 21 de
setiembre de 2016.

Es decir, la denunciada tuvo seis dias habiles para absolver el escrito
presentado por Diario Ojo el 17 de agosto de 2016, en el cual se ponia en su
conocimiento el correo electrénico mencionado en su recurso impugnatorio;
sin embargo, lo presenté recién el 23 de setiembre de 2016, cuando el 6rgano
de primera instancia ya habia resuelto la controversia.

Cabe precisar que la Resolucion N° 3 de fecha 7 de setiembre de 2016,
notificada a la Discoteca Kimbara el 19 de setiembre del 2016, declaré la
confidencialidad de la declaracion del impuesto a la renta correspondiente al
afno 2015 del Diario Ojo; motivo por el cual, el plazo para absolver el
mencionado escrito no se debia computar desde el 19 de setiembre de 2016.

En ese sentido, no correspondia que el OPS se pronunciara sobre el escrito
del 23 de setiembre de 2016 de la Discoteca Kimbara debido a que, a la fecha
de emisién de la Resolucion de primera instancia, la autoridad administrativa
no tenia conocimiento del referido documento; por lo que, tampoco se vulneré
el debido procedimiento.

En ese sentido, la Discoteca Kimbara tuvo la oportunidad de absolver y
cuestionar el correo electrénico contenido en el escrito del 17 de agosto de
2016, de conformidad con lo establecido en el articulo 161° de la LPAG, en la
medida que la denunciada contaba con un plazo de cinco (5) dias habiles
para ello.

En razén a lo expuesto, corresponde desestimar las alegaciones de la
denunciada en su recurso de apelacion.

Sobre el escrito del 17 de agosto de 2016 presentado por la Discoteca Kimbara

La Discoteca Kimbara aleg6 en su recurso impugnatorio que de acuerdo a lo
desarrollado en el numeral 19 de la Resolucion de primera instancia el OPS
no tomé en cuenta el petitorio contenido en su escrito del 17 de agosto de
2016, vulnerandose su derecho de defensa.

De la revision del mencionado acto administrativo, se advierte que el 6rgano

de primera instancia sefial6 en el numeral 19 lo siguiente: (...) “Diario Ojo no
public6 ninguna promocién o publicidad del evento organizado por la empresa Atos para la
noche del afio nuevo de 2016, siendo que en realidad cumplié con informar la existencia del
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evento como una alternativa para sus lectores”(...)

Asimismo, en el escrito mencionado se observa que la denunciada precisé
gue no habia contratado los servicios de publicidad del Diario Ojo, habiendo
brindado la informacién acerca de los precios del evento en Teleticket; por lo
gue, no podia asumir responsabilidad sobre ello.

Ademds, cabe sefialar que el articulo 197° del Cddigo Procesal Civil, de
aplicacion complementaria al presente procedimiento, dispone que todos los
medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su
apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo seran expresadas
las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision.

En atencién a ello, este Colegiado considera que el hecho de que el érgano
de primera instancia no haya citado textualmente dentro de su andlisis todos
las alegaciones o medios de prueba referidos al mismo argumento, no quiere
decir que no los haya valorado, por el contrario ha tomado en consideracion lo
mas relevantes para determinar la existencia o no, de una infraccion en cada
caso.

Es decir, el OPS consideré cada una de las alegaciones contenidas en el
escrito del 17 de agosto de 2016, en la medida que, desarroll6 de manera
conjunta porqué consideraba que el Diario Ojo no tenia responsabilidad sobre
el hecho denunciado, no siendo prescindible que citara de manera literal todo
el contenido de dicho documento.

Sin perjuicio de ello, en virtud del recurso de apelacidon planteado por la
denunciada, este Colegiado procedera a evaluar nuevamente los actuados a
fin de emitir el pronunciamiento correspondiente, para lo cual se debe precisar
gue de acuerdo a lo establecido en el articulo 6.3° de la LPAG, no constituye
causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que
emitié el acto que se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la
valoracion de los medios probatorios o de la aplicacion o interpretacion del
derecho contenida en dicho acto.

En razén a lo expuesto, esta Comisién considera que el OPS no vulneré el
derecho de defensa de la Discoteca Kimbara al resolver el hecho materia de
denuncia.

Sobre la motivacion y valoracion de los medios probatorios

En su apelacién, la Discoteca Kimbara sefialé que existia contradiccidén entre
lo resuelto en el numeral 19 y el punto 11.2.3 de la Resolucion Final N° 793-
2016/PS3.
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En el punto 11.2.3 del acto administrativo emitido por el OPS se analiza la
presunta infraccion cometida por la Discoteca Kimbara, mencionandose los
medios probatorios tomados en cuenta para ello, asi como aquellas
alegaciones formuladas por las partes del procedimiento.

Si bien, en dicho acapite se ha concluido que dicha empresa tiene
responsabilidad respecto del hecho materia de denuncia, el OPS no se
contradice con lo indicado en el numeral 19 de la Resoluciébn de primera
instancia debido a que a su parecer el Diario Ojo cumplié con emitir una
informacion brindada de manera previa por una dependiente de la Discoteca
Kimbara.

Aunado a ello, este Colegiado coincide con lo indicado en la resolucion del
Tribunal Constitucional que ha sido citada por la Discoteca Kimbara, en lo
referido al deber de la Autoridad Administrativa de motivar las resoluciones
gue expide y valorar los hechos del caso concreto.

Siendo asi, de acuerdo a lo sefialado en los numerales 24 al 27 de la presente
Resolucion el oOrgano resolutivo de primera instancia emiti6 un
pronunciamiento motivado, analizando cada una de las alegaciones de las
partes y valorando los medios probatorios obrantes en el expediente, no
habiendo incurrido en errores de hecho y derecho; motivo por el cual,
corresponde desestimar el pedido de nulidad formulado por la denunciada.

Materia de pronunciamiento

34.

En el presente caso, la Discoteca Kimbara apel6 la Resolucion Final N° 793-
2016/PS3 por la presunta infraccion al articulo 19° del Cddigo; por lo que, el
archivo de la denuncia sobre la responsabilidad de Diario Ojo en el hecho
denunciado no sera materia de analisis en la presente resolucion.

Sobre la infraccién al deber de idoneidad

35.

En la medida que todo proveedor ofrece una garantia respecto de la
idoneidad de los bienes y servicios que ofrece en el mercado en funcién de la
informacion transmitida expresa o tacitamente, para acreditar la infraccion
administrativa, el consumidor o la autoridad administrativa debe probar la
existencia del defecto, y sera el proveedor el que tendra que demostrar que
dicho defecto no le es imputable para ser eximido de responsabilidad. La
acreditacion del defecto origina la presuncion de responsabilidad

M-CPC-05/1A
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(culpabilidad) del proveedor, pero esta presuncion puede ser desvirtuada por
el propio proveedor!l.

En efecto, una vez que se ha probado el defecto, sea con los medios
probatorios presentados por el consumidor o por los aportados de oficio por la
Secretaria Técnica, si el proveedor pretende ser eximido de responsabilidad,
deberéd aportar pruebas que acrediten la fractura del nexo causal.

11

LEY N° 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 18°.- Idoneidad.- Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor
espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacion
transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccién, las caracteristicas y naturaleza del producto
0 servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

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

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

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

Articulo 104.- Responsabilidad administrativa del proveedor

El proveedor es administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad, el riesgo injustificado
o la omisién o defecto de informacion, o cualquier otra infraccién a lo establecido en el presente Cédigo y
demas normas complementarias de proteccion al consumidor, sobre un producto o servicio determinado.

El proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar la existencia de una causa
objetiva, justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor,
de hecho determinante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor afectado.

En la prestacion de servicios, la autoridad administrativa considera, para analizar la idoneidad del servicio,
si la prestacién asumida por el proveedor es de medios o de resultado, conforme al articulo 18.”

A criterio de la Comision, la norma resefiada establece un supuesto de responsabilidad administrativa,
conforme al cual los proveedores son responsables por la calidad e idoneidad de los servicios que ofrecen
en el mercado. Ello no impone al proveedor el deber de brindar una determinada calidad de producto a los
consumidores, sino simplemente el deber de entregarlos en las condiciones ofrecidas y acordadas,
expresa o implicitamente.

Ante la denuncia de un consumidor insatisfecho que pruebe el defecto de un producto o servicio, se
presume iuris tantum que el proveedor es responsable por la falta de idoneidad y calidad del producto o
servicio que pone en circulaciéon en el mercado. Sin embargo, el proveedor podra demostrar su falta de
responsabilidad desvirtuando dicha presuncién, es decir, acreditando que emple¢ la diligencia requerida en
el caso concreto (y que actué cumpliendo con las normas pertinentes) o probando la ruptura del nexo
causal por caso fortuito, fuerza mayor, hecho determinante de un tercero o negligencia del propio
consumidor afectado.

Lo anterior implica que la responsabilidad administrativa por infraccion a las normas de proteccion al
consumidor no consiste, en rigor, en una responsabilidad objetiva (propia de la responsabilidad civil), sino
que, conservando la presencia de un factor subjetivo de responsabilidad (culpabilidad), opera a través de
un proceso de inversion de la carga de la prueba respecto de la idoneidad de los bienes y servicios que se
transan en el mercado, sin que ello signifique una infraccion al principio de licitud.

M-CPC-05/1A
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Sobre el particular, obran en el expediente copia de los siguientes medios
probatorios:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(V)

(vi)

(vii)

Boleta de Venta N° 001-001067 de fecha 31 de diciembre de 2015
emitida por Discoteca Kimbara'?, en el que se aprecia que la
denunciada realiz6 el cobro de la suma de S/ 120,00 por el concepto de
“entrada”

Voucher de fecha 1 de enero de 2016 emitido por Visanet!?, en el
gue consta una transaccién por el importe de S/ 120,00 realizada con
una Tarjeta de Crédito del Banco Continental;

Correo Electréonico del mes de diciembre de 2015%, en el cual se
observa una publicidad del Diario Ojo sobre diversos eventos para
recibir el Afio Nuevo;

Correo Electrénico de fecha 21 de diciembre de 2015%°, a través del
cual la seforita Candiotti envid informacion a diversos medios de
comunicacion acerca del evento a realizarse el 31 de diciembre de 2015
en la Discoteca Kimbara,;

Cinco publicaciones en distintos medios de comunicacién®, en los
gue se advierte la informacion acerca del evento a realizarse el 31 de
diciembre de 2015 en la Discoteca Kimbara;

Reporte Final de Ventas de Teleticket de fecha 7 de enero de
2016, en el que se verifica las ventas de los boletos del evento
realizado en la Discoteca Kimbara el 31 de diciembre de 2015; vy,
Planilla mensual de pago de los trabajadores de la Discoteca
Kimbara del periodo correspondiente al mes de agosto de 201618,
en la que se aprecian los trabajadores de dicha empresa.

12

13

14

15

16

17

18
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38. Del correo electrénico de fecha 21 de diciembre de 2015 enviado desde la
direccion rosita.candiotti@gmail.com, se encuentra acreditado que la sefiora
Candiotti remitio informacion al Diario Ojo y a diversos medios de
comunicacion acerca del evento de fin de afio que se realizaria en la
Discoteca Kimbara el 31 de diciembre de 2015, conforme a lo siguiente:

A DESPEDIR EL 2015 A RITMO DE SALSA EN KIMBARA VIP

En lo que promete ser una verdadera fiesta de Afio Nuevo, Oscar Quezada y Los Titanes
de Colombia, Antonio Cartagena, Michael Robles vy El Sello y las Hechiceras de la Salsa se
presentaran este 31 de diciembre en el escenario del ‘Kimbara Vip' en el denominado
‘Rumbdn de Afo Nuevo' para hacer bailar a todos con lo mejor de la salsa de hoy y
siempre.

El emblemadtico Oscar Quezada & Los Titanes de Colombia con mds de 34 afios de
trayectoria musical, nos deleitard a los asistentes con los cldsicos ‘Sobredosis’, ‘Eres’,
‘Compdrame’, 'Pensandote’, 'Mi amante nifia, mi compafera’, ‘Apriétala’, ‘No me
vuelvo a enamorar’, entre otros romdnticos temas.

Antonio Cartfagena, uno de nuestros referentes nacionales con mdas de 30 anos de
trayectoria musical, nos deleitard con lo mejor de su repertorio con temas como 'Necesito
un amor’, '5i 10 no estas', 'Pidele perdon’, 'Tengo todo excepto a ti', entre otros.

Michael Robles y El Sello rendird fributo a los cldsicos del ayer con temas como
‘Almohada’, ‘Lo que un dia fue, no serd’, 'Lo pasado, pasado’, ‘He renunciado a ti' al
estilo de salsa cubana.

Mienfros que Las Hechiceras de la Salsa’, la primera orquesta femenina del pais,
derrochardn talento y sensualidad con canciones como 'Y qué de mi', ‘Sefior Amante’
‘Dia de suerte’, ‘Si estuvieras aqui', 'Ya te olvidé' y demds. gc

La cita serd este jueves 31 de diciembre a partir de las 9 de la noche. La direccién es: Av.
Pettit Thours 2481, Lince. Las entradas estan a la venta en Teleticket de Wong y Mefro y
en la boleteria del local: §/. 30 General y §/. 60 VIP. Las enfradas incluyen cena, cofillén y
champagne. Para mayor informacién llamar al 421-7853.

ilnicia el 2016 en el Kimbara VIP!

Rosa Candiotti
Jefe de prensa
961624076

39. Asimismo, dicha informacion se encuentra publicada en la pagina 16 de la
seccion “OjoShow” correspondiente al Diario Ojo de fecha 31 de diciembre de
2015, en la cual se sefiald lo siguiente:

M-CPC-05/1A
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“A RITMO DE SALSA

Oscar Quezada y Los Titanes de Colombia, Antonio Cartagena, Michael Robles y El Sello y las
Hechiceras de La Salsa se presentaran en el escenario del Kimbara Vip, en el denominado
“Rumbon de Afio Nuevo’.

Hora: 9 p.m.

Lugar: Kimbara Vip (Av. Pettit Thours 2481, Lince).

Entradas: Teleticker y en la Boleteria del local: S/. 30 General y S/. 60 VIP.” (SIC)

40. Por otra parte, de acuerdo a la Boleta de Venta N° 001-001067 de fecha 31 de
diciembre de 2015, estd demostrado que la sefiora Espinoza adquirié dos
entradas en el local de la denunciada, cada una por la suma de S/ 60,00.

27
ATOS EMPRESA INDIVIDUAL | R.U.C. zuu a
DE RESPONSABILIDAD LIMITAD EQ{_TE DE i
A petit Thours N* 2481 - Lince - Lima - Lima € o ﬂﬂ'
ENTRADRS _ .
ha: ' —
Safor(es): Fec —
PLUIMLT. T Tl
i ;
b
i o .
1001 AL, 2000 :
B 2010884023 P10 22018 USUARIC

41. La Discoteca Kimbara aleg6 que no contraté ninguna publicidad con el Diario
Ojo y que la sefiorita Candiotti no mantenia ningln vinculo con su
representada. Ademas, agreg6 que se le cobré a la denunciante el precio
correspondiente a la entrada preferencial de acuerdo a lo publicitado en
Teleticket y en su boleteria, en la medida que, existian tres tipos de entradas:
(a) General S/ 30,00; (b) Preferencial S/ 60,00; vy, (c) Vip S/ 80,00, lo cual se
puede verificar en el Reporte de Ventas de la referida empresa.

42. Al respecto, la denunciada present6é su Planilla Mensual de Pagos (PLAME)

M-CPC-05/1A
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correspondiente al mes de agosto de 2016'° en la cual se aprecia que en
dicho periodo contaba con una trabajadora; sin embargo, el mencionado
documento no corresponde a la fecha en que la sefiora Candiotti envi el
correo electronico al Diario Ojo con la informacion sobre el evento materia de
denuncia (21 de diciembre de 2015). En ese sentido, la Discoteca Kimbara se
encontraba en mejor posicion para acreditar que no tenia ningan vinculo con
la sefiorita Candiotti, por ejemplo, con la presentacion de su Planilla Mensual
de Pagos (PLAME) del mes de diciembre de 2015.

Ademas, de acuerdo a lo sefialado por el Diario Ojo durante la tramitacion del
procedimiento, la publicacion del evento no se efectu6 en mérito a un contrato
celebrado entre las partes para realizar este tipo de servicio, sino como una
alternativa para sus lectores en base a la informacion brindada por la sefiora
Candiotti.

Aunado a ello, obran en el expediente diversos anuncios en los que se verifica
la misma informacion brindada por el Diario Ojo sobre el evento a realizarse
en la Discoteca Kimbara, siendo que, la denunciada pudo haber iniciado las
acciones correspondientes contra dichos medios de comunicacién en caso se
hubiera inducido a error a los consumidores sobre el precio del evento, mas
aun cuando tomO conocimiento sobre la disconformidad de la sefora
Espinoza desde el 26 de enero de 2016 a través del reclamo presentado en el
Servicio de Atencién al Ciudadano de Indecopi (en adelante, SAC).

Por otra parte, si bien de la revision del Reporte de Ventas de Teleticket se
observa que existian tres precios distintos de acuerdo a la zona que elige el
cliente, dicha informacion no puede ser oponible a la sefiora Espinoza debido
a que ella adquirié sus entradas en la boleteria de la Discoteca el mismo dia
del evento.

Sobre el particular, del comprobante de pago que obra en el numeral 40 de la
presente Resolucion se aprecia que existian dos tipos de entradas ofrecidas
en el local de la denunciada: (i) Entrada; y, (b) Entrada Vip, lo cual coincide
con la informacién publicitada en el Diario Ojo respecto a la existencia de dos

19

De acuerdo a lo publicado por la Sunat en su pagina web
http://orientacion.sunat.gob.pe/index.php/empresas-menu/planilla-electronica/pdt-plame, se  denomina
PLAME a la Planilla Mensual de Pagos, segundo componente de la Planilla Electronica, que comprende
informacién mensual de los ingresos de los sujetos inscritos en el Registro de Informacion Laboral (T-
REGISTRO), asi como de los Prestadores de Servicios que obtengan rentas de 4ta Categoria; los
descuentos, los dias laborados y no laborados, horas ordinarias y en sobretiempo del trabajador; asi como
informacién correspondiente a la base de calculo y la determinacion de los conceptos tributarios y no
tributarios cuya recaudacion le haya sido encargada a la SUNAT.

M-CPC-05/1A
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zonas distintas (General y Preferencial); motivo por el cual, se concluye que la
sefiora Espinoza adquirié dos entradas generales, en la medida que, no tuvo
conocimiento de la existencia de la zona preferencial como aleg6 el proveedor
denunciado.

No obstante, la Discoteca Kimbara efectud el cobro de la suma de S/ 60,00
por cada entrada adquirida por la sefiora Espinoza, pese a que de acuerdo a
la informacién brindada por la sefiora Candiotti al Diario Ojo y que fue
publicitada al publico en general, correspondia que se cobrara el importe de
S/ 30,00 por cada una de ellas.

En consecuencia, al haber quedado acreditado que la denunciada no aplico la
promocién ofrecida y que fuera publicitada en el Diario Ojo, corresponde
confirmar la resoluciéon de primera instancia que declar6 responsable a la
Discoteca Kimbara por infraccion al articulo 19° del Cédigo.

Sobre la graduacion de la sancién

49,

50.

Sobre el particular, es de indicar que el articulo 112° del Codigo establece que
la autoridad administrativa para graduar la sancion a imponer, y atendiendo a
las circunstancias particulares de cada caso en concreto, puede emplear los
siguientes criterios: el beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién
de la infraccién, la probabilidad de deteccion de la infraccion, el dafio
resultante de la infraccion, los efectos que la conducta infractora pueda haber
generado en el mercado, la naturaleza del perjuicio causado o grado de
afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, entre
otros.

De la revisién de la resoluciéon de primera instancia, se advierte que el OPS
efectué la graduacion de la sancién de la multa materia de analisis,
basandose en los siguientes criterios:

- Dano resultante de la infraccion: El OPS indicé que “se ha producido
un dafio particular a la sefiora Espinoza, toda vez que tuvo que cancelar una suma
superior, por la compra de dos (02) entradas para un evento de fin de afio 2015,
pues Atos no cumplié con el precio informado por su dependiente a los diferentes
medios de comunicacion que dieron cuenta del mismo”

- Efectos generados en el mercado: El 6rgano de primera instancia

sefalé que “conductas como la verificada en el presente caso, merman la
confianza que tienen los consumidores, al contratar con proveedores que ofrecen
este tipo de servicios y/o productos en el mercado. Ello, en la medida que se podria
generar una percepcion distorsionada de que los proveedores que ofrecen dichos
servicios (eventos diversos) podria efectuar cobros superiores a los informados de
manera previa a través de sus representantes.”
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- Probabilidad de deteccién: El OPS precisO que “para detectar la
infraccion a las normas de proteccion al consumidor en la que venia incurriendo el
denunciado, una consumidora tuvo que verse afectada; siendo que, de no haber
acudido ante esta autoridad administrativa a denunciar el hecho, este Organo
Resolutivo no hubiera podido tomar conocimiento de la infraccion y poder asi
cautelar los derechos del interesado, por lo que tiene una probabilidad de deteccion
relativamente alta.”

43. En tal sentido, el OPS fundamenté la graduacion de la sancion en los criterios
previstos en el articulo 112° del Cdédigo, asi como el principio de
razonabilidad.

44. Sin embargo, este Colegiado es de la opinién que, al momento de imponer la
respectiva sancion, el OPS omiti6 considerar que esta debia guardar una
proporcion adecuada con el servicio materia del presente procedimiento, cuyo
precio de cada entrada ascendia a S/ 60,00; por lo que, al no haberse
considerado dicho factor se procedié a sancionar a la Discoteca Kimbara con
una multa excesiva.

45. En esa linea, es necesario indicar que en tanto a lo sefialado en el expediente
y siendo que la sancién impuesta por el OPS resulté desproporcional respecto
al monto de las entradas al evento “Rumbén de Afo Nuevo”, este Colegiado
considera necesario efectuar la disminucion de la misma; no obstante, debera
tenerse en cuenta el tiempo transcurrido sin que la denunciada hubiera
iniciado alguna accion tendiente a brindar solucion a la denunciante desde la
fecha del evento hasta la fecha de emision de la presente Resolucion, el cual
es de aproximadamente catorce meses.

46. En consecuencia, corresponde revocar la Resolucién Final N° 793-2016/PS3
del 21 de setiembre de 2016 emitida por el OPS; vy, reformandola,
corresponde sancionar a la Discoteca Kimbara con 0.50 UIT.

Sobre la medida correctiva ordenada, la condena al pago de costas y costos;
y, lainscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

47. En la medida que Discoteca Kimbara no fundamenté su apelacion respecto a
los extremos venidos en grado, correspondientes a la medida correctiva
ordenada, la condena al pago de costas y costos, asi como la inscripcién en el
Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi respecto a la infraccion
incurrida por dicho proveedor, esta Comisidbn asume como propias las
consideraciones de la recurrida sobre dichos extremos, en virtud de la facultad
establecida en el articulo 6° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

M-CPC-05/1A
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Administrativo General?°.

48. En consecuencia, corresponde confirmar dichos extremos por resultar
accesorios al pronunciamiento sustantivo.

SE RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resoluci()n Final N° 793-2016/PS3 del 21 de setiembre de
2016, emitida por el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de
Proteccién al Consumidor N° 3, en los extremos que resolvio:

(i) Declarar responsable a Atos E.lLR.L. por haber incurrido en una
infracciéon al articulo 19° de Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, al haberse acreditado que no aplico la
promocién publicitada en el Diario Ojo, toda vez que el 31 de diciembre
de 2015, cobr6 S/ 60,00 por cada entrada general debiendo haber
cobrado S/ 30,00 por cada una, segun la publicidad realizada;

(i) ordenar a Atos E.I.LR.L. como medida correctiva que cumpla con
devolver a la sefiora Mdénica Milagros Espinoza Marino la diferencia
entregada en exceso en la compra de las entradas al evento, en el
plazo de cinco (5) dias héabiles contado a partir del dia siguiente de
notificada la citada Resolucion;

(iii) condenar a Atos E.I.R.L. al pago de costas y costos del procedimiento;
Y,

(iv) disponer la inscripcion de Atos E.I.R.L. en el Registro de Infracciones y
Sanciones de Indecopi.

SEGUNDO: Revocar la Resolucion Final N° 793-2016/PS3 del 21 de setiembre de
2016, emitida por el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de
Proteccién al Consumidor N° 3, que dispuso sancionar a Atos E.l.LR.L. con una
multa de 2 Unidades Impositivas Tributarias por haber incurrido en infraccion a lo
establecido en el articulo 19° de la Ley N° 29571, CdAdigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor; y, reformandola, corresponde sancionarla con una multa
ascendente a 0.50 Unidades Impositivas Tributarias.

20 LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 6°.- Motivacion del Acto Administrativo, modificado por el Decreto Legislativo N° 1272.

6.2 Puede motivarse mediante declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les
identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo
acto. Los informes, dictdmenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser
notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR N° 2
SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE N° 376-2016/PS3
(EXPEDIENTE N° 12-2017/CC2-APELACION)

TERCERO: Informar a las partes que la presente resolucién tiene vigencia desde el
dia de su notificacién y agota la via administrativa, por lo que solo puede ser
cuestionada en via de proceso contencioso administrativo ante el Poder Judicial??.

Con la intervencion de los sefiores Comisionados: Sr. Luis Alejandro Pacheco
Zevallos, Sra. Claudia Antoinette Mansen Arrieta, y el Sr. Arturo Ernesto
Seminario Dapello.

LUIS ALEJANDRO PACHECO ZEVALLOS
Presidente

2 LEY N° 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
Articulo 125°.-
(-..)
La Comisién de Proteccion al Consumidor del Indecopi o la comisién con facultades desconcentradas en
esta materia, segun corresponda, constituye la segunda instancia administrativa en este procedimiento
sumarisimo, que se tramita bajo las reglas establecidas por el presente subcapitulo y por la directiva que
para tal efecto debe aprobar y publicar el Consejo Directivo del Indecopi.

La resolucion que emita la correspondiente Comision agota la via administrativa y puede ser cuestionada
mediante el proceso contencioso administrativo.
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