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Defensorín
del Consumidor

Denunciante:

TRIBUNAL

SANCTONADOR

Fecha: 06/05/21
Hora: 08-08
Lugar: San Salvador

RESOLUCIÓN FINAL

I. 1NTKRVINIENTES

Presidencia de la Defensoría del Consumidor

Referencia: 1363-1')

Proveedora denunciada: , S.A. de C.V.

II. ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

La Presidencia de la Defensoría del Consumidor, en ejercicio de lo dispuesto en el artículo 58

letra O de la Ley de Protección al Consumidor -en adelante LPC- expuso, en síntesis, que en el

establecimiento denominado ' . '. ubicado en

1 municipio de Antiguo Cuscallán, departamento de La

Libertad —propiedad de la proveedora denunciada—, en fecha 21/06/2019, se llevó a cabo una

inspección para verificar la promoción publicada a través de la red social de Faccbook en fecha

15/05/2019 de la cuenta . , la cual se lee: "Aprovecha elfin de semanay ven

por tu alisado con 50% OFF con cualquier forma de pago*y 75% OFF al pagar con tarjetas

Scotiabank. Tenemos alisados y relajados de cabellos DESDE $22.50 hasta $62.50 ya con el

descuento aplicado. Promoción válida hasta JO de junio. Precio sujeto a evaluación técnica,

servicio elegidoyforma dépago. *No aplica con descarga de Valuecard Restricciones aplican".

Al observar que no posee la vigencia completa de la promoción, se le consultó a la persona que

atendió a los delegados de la Defensoría del Consumidor -en adelante DC- acerca de la fecha de

inicio, expresó que la promoción dio inicio el 01/06/2019 y que esa información se daba a conocer

de forma verbal y a los clientes frecuentes por correo eleclrónico previo al inicio de la promoción

V oferta referida.

III. INFRACCIÓN ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCIÓN.

A. Tal como consta en auto de inicio (fs. 6-8), se adujo que existe una contravención a lo

dispuesto en el articulo 4 letra c) de la LPC, el cual establece que es un derecho básico de los

consumidores recibir del proveedor la informacióncompleta, precisa, veraz, clara y oportuna que

determine las características de los productos y servicios a adquirir. Además, en la letra a) del

artículo 16 de la LPC, al referirse a los requisitos de las promociones y ofertas, estipula que, entre

otros aspectos, debe tener la posibilidad de comprensión directa.



También, se afirma una transgresión a lo regulado en el inciso primero del artículo 27 de la

LPC, en lo concerniente al derecho de información: en general, las características de los bienes y

serviciospuestos a disposición de los consumidores, deberán proporcionarse con información en

castellano, deformaclara, veraz, completa y oportuna.

Además, en cuanto a la información de las promociones, el artículo 30 de la LPC determina:

"Cuando se tratare depromociones y ofertas especiales de bienes o servicios, los comerciantes

estarán obligados a informar al consumidor las condiciones, el preciototal o ¡os elementos que lo

hagan determinable, la duración de las mismas, por cualquier medio de publicidad o mediante

avisos o córtelesfijados en lugares visibles del establecimiento o etiquetas adheridas a los bienes".

En relación con lo antes apuntado, el artículo 43 letra n) de la LPC determina que el realizar

promociones u ofertasespeciales de bienes y serviciosen contravención a lodispuestoen dicha ley,

es una conducta calificada como infracción grave, y de acuerdo con el artículo 46 de la misma

normativa se sancionaría con multa hasta de doscientos salarios mínimos mensuales urbanos en la

industria.

B. Concerniente a la mencionada infracción, este Tribunal, en resolución pronunciada el día

05/07/2010, en el procedimiento clasificado bajo la referencia 271-2010, ha afirmado que: "La

naturaleza y esencia de las ofertas y promociones es reportar una ventaja comparativa ai

consumidor, su carácterextraordinario es lo quepermite queel comprador tengaunincentivo para

llevar a cabo la transacción ".

En ese sentido, las promociones y ofertas especiales que se transmiten a través de cualquier

medio publicitario, tienen la finalidad de presentar los bienes o servicios en condiciones favorables

para el consumidor, induciéndolo a lomar determinada decisión con sentido de urgencia, bajo la

perspectiva de percibir una ventaja económica dentro de un tiempo limitado.

De lo anterior, se colige, que la LPC busca regular que los proveedores consignen, en el medio

publicitario que se utilice para dar a conocer la promoción u oferta, una indicación clara de la

duración o del tiempo en la que dichapromociónestará vigente; debiendo indicar, además, a qué

jiroductos o servicios aplica lapromoción u oferta, la cantidad mínima de productos disponibles,

s¡ existen o no restricciones, en qué consisten, y, en general, cualquier dato relevante previamente

establecido, que indique en qué condiciones será cumplida, información que es de suma

importanciaparalos consumidores a!momento deacceder a ¡apromoción Uoferta.

En otros términos, la finalidad de la regulación en el tema en cuestión tiene por objeto el

minimizar la desigualdad entre las partes interviiiientes en la relación de consumo -proveedor y
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consumidor- la cual puede dejar a este último en una situación asimétrica y de desventaja al no

ofrecerle la información necesaria para que pueda tomar una decisión informada, es decir,

considerando todos los elementos legalmente establecidos.

En este punto, este Tribunal considera oportuno traer a cuenta la resolución de fecha 13-03-

2019 con referencia 7-2010 de la Sala de lo Contencioso Administrativo -en adelante SCA- en la

que consideró: "El derecho de consumo fiarte de la necesidad de proteger a los consumidores

debido a la creciente vulnerabilidad de éstos en las relaciones generadas en la economía de

mercado contemporánea ".

En la misma sentencia se estableció que: "La LPC desarrolla un régimen especialdeprotección

sobre ¡a base de las asimetrías económicas e informativas existentes entre los proveedores de

bienes y serviciosfrente a los consumidores, estos últimos, enmarcadas en una natural y clara

situación de desventaja con respecto a los primeros ".

Es así que la referida Sala define a la asimetría informativa como aquella característica

intrínseca de cualquier transacción económico, en tanto que siempre en un intercambio de bienes

y servicios habrá un actor mejor informado que otro.

Del mismo modo, en sentencia definitiva del 8-07-201 I con referencia 3I5-A-2004, emitida

por la Sala de lo Contencioso Administrativo definió a la asimetría informativa como un elemento

intrínseco de las relaciones contractuales entre productores o proveedores y consumidores,

determina que en todo caso el consumidor está sometido a una condición de vulnerabilidad que

rebasa su autonomía y voluntad real para contratar, circunstancia que, en definitiva, justifica la

aplicación de unprincipioprotectoríacon elfin de. restablecer el equilibrio contractual y asegurar

el respeto de ¡os derechos del consumidor.

IV. CONTESTACIÓN DLL PROVEEDORA DENUNCIADA

A. Se siguió el procedimiento consignado en el artículo 144-Ade laLPC, respetando la garantía

de audiencia y el derecho de defensa de la suciedad S.A. de C.V., pues en

resolución de fs. 6-8 se le concedió el plazo de cinco días hábiles contadosa partir del siguiente al

de la notificación de dicha resolución, para que incorporara por escrito sus argumentos de defensa

y presentara o propusiera la práctica de pruebas que estimara conveniente, la cual fue notificada a

la misma en fecha 25/11/2020 (fs. 11).

En fecha 01 /l 2/2020 se recibió escrito firmado porel licenciado.

manifestando actuar en calidad de apoderado General Judicial de la sociedad

S.A. de C.V. pero no presentó ladocumentación con la que pretende acreditar dicha calidad.



En el referido escrito, el licenciado , manifiesta que esta denuncia fue

presentada por la Presidencia de la DC en fecha 11/09/2019, que después de un año, con fecha

26/08/2020 este Tribunal admitió el inicio de procedimiento sancioiíatorio. notificando a su

mandante el día 24/11/2020 por lo cual de conformidad a los artículos 89, 167 de la LPA y 19 del

Código Civil, se ha excedido el plazo de nueve meses para su inicio y conclusión, contabilizando

el referido profesional desde el día 30/01/2019 al mes de octubre del mismo año; teniendo como

inicio del plazo desde el momento en que se interpuso la denuncia a través de la parte interesada

finalizando los nueves meses después; por lo que considera pertinente solicitarle a esta autoridad

que se declare la finalización y extinción del presente procedimiento administrativo sancionador

por haber acaecido la caducidad administrativa.

También expone que, en caso que este Tribunal considere que no hay lugar a dicha

declaratoria, contesta en sentido negativo la denuncia, ya que, su mandante no ha incurrido en la

infracción atribuida contenida en el artículo 43 letra n de la LPC; debido a que en la captura de

pantalla ofrecida por el denunciante es precisa la fecha de vigencia de la promoción, debido a que

la publicación vista por los delegados de la DC fue hecha el día 15/06/2019, tal como consta en la

publicación entendida que de fecha 15/06/2019 hasta el 30/06/2019 sigue vigente la promoción.

Agrega también que no era la única publicación hecha por el usuario de Facebook

siendo que, antes de iniciar el mes de junio del año citado, se realizaron otras

publicaciones de fecha 27/05/2019 en la cual se estableció que todo el mes de junio estaría la

promoción de "Bye Bye Frizz", comprendido el mes de junio desde el dia uno hasta el día trcinia:

así también alega que el día 31/05/2019, se realizó otra publicación en la cual se explicaba todos

los detalles de la promoción, que en ese sentido, el día 02/06/2019 se realizó nuevamente una

publicación que contenía todos los términos de la promoción; luego el día 03/06/2019 también se

publicó los términos de la promoción, utilizando la palabra "todo" junio, en la cual arguye que

claramente se entiende que relaciona dicho mes desde el día uno hasta el treinta y que, por haber

pasado el día de inicio de la promoción se entiende que ya inició el periodo de la promoción y que

finaliza hasta el día treinta de junio del mismo año. Luego, expone que en los mismos términos se

continuaron realizando publicaciones de lechas 05 y 07/06/2019, y así sucesivamente en los días

09, 13, 15. 21. 22. 23. 28. 29 y 30 dejunio del año en referencia, en lascuales constaban todos los

términos de la promoción necesarios para el conocimiento de los consumidores; por lo que aclara

que los inspectores de la DC. observaron únicamente la publicación del día 15/06/2019.



De esta forma aclara que, en las descripciones o imágenes que no configuran las fechas de

inicio, no es necesario establecer, porque en la publicación consta la fecha de vigencia, como

ejemplo expone la captura de pantalla realizada por los inspectores de la DC de la publicación de

fecha 15/06/2019, y que, en la descripción se detalla que es válido hasta el 30/06/2010;

entendiéndose así que está vigente ese día quince dejunio hasta el treinta dejunio, no constando

desde el día uno de junio porque esa fecha ya pasó y no es necesaria escribirla porque los usuarios

se pueden confundir con el año anterior, pensando que ya no está vigente por haber pasado ese

tiempo.

Como medios probatorios, ofrece veinte imágenes de captura de pantalla con sus respectivas

descripciones, lascuales fueron publicadas en la red social de l-'accbook de la página oficial

y que de esa forma se daban a conocer todos los detalles de la promoción y que

también de manera verbal y por correo electrónico a los clientes; prueba digital que contiene dichas

imágenes con la finalidad de tener una mayor calidad en la nitidez de las mismas y, ofrece la

declaración testimonial de la señora - y

con las cuales pretende probar que la promoción junto con la vigencia de ésta se daba a

conocer por medios digitales, visuales y de viva voz de las vendedoras y que en el plazo de vigencia

de la promoción era todo el periodo de la fiesta agostina.

Al respecto, este Tribunal considera necesario hacer las siguientes acotaciones:

Con referencia a la falta de la documentación que acredite la personería con la que actúa el

señor se estará a lo previsto en el artículo 67 de la Ley de

Procedimientos Administrativos, en el sentido de tener por realizada la actuación, es decir, este

Tribunal tendrá por contestada la audiencia conferida, por agregada la documentación anexa, entre

la que se incluye prueba documental y se atenderán los argumentos previamente relacionados, en

aplicación también del principio procesal de buena fe.

De acuerdo con el concepto de caducidad, vertido por la Sala de lo Contencioso Administrativo

de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso común con referencia 75-18-PC-SCA, de fecha

07/06/2019, se entiende "que es unmodo anormal de terminacióndelproceso, por no haber dictado

la AdministraciónPública resolución expresa dentro de los plazos estipulados, estando obligada a

impulsarlo de oficio (...)"; es así. que esta figura se encuentra regulada en el articulo 89 de la LPA,

en el cual cabe destacar: "Elprocedimiento administrativo deberáconcluirse por acto o resolución



final en el plazo máximo de nueve meses posteriores a su iniciación, haya sido ésta de oficio o a

petición del interesado (...)". (el resaltado es nuestro)

Bajo la líneade loanterior, se entiendeque laAdministración Pública, poseedesdeel momento

del iniciodel procedimiento, unplazo de nueves mesespara concluirdicho procedimiento, es decir,

que esta figura opera una vez iniciado el procedimiento administrativo sancionatorio.

Es importante aclarar que según lo dispuesto en el artículo 144 inciso Io de la LPC se

establece: "El Tribunal, una vez recibida la denuncia, resolverá sobre su admisión (...), teniendo

en cuenta si se han aportado los elementos necesarios pura imputar a una persona el. presunto

cometimiento de una infracción", es decir, que, una vez presentada la denuncia, este ente podría

rechazar la misma.

Es asi que el procedimiento administrativo sancionatorio, da inicio con un acto administrativo

expreso, el cual debe ser notilieado al presunto infractor y no con la presentación de la denuncia

como lo afirma el licenciado es por esta razón que el plazo de caducidad del mismo

no se puede contabilizar desde la fecha de interposición de la denuncia sino desde que el

procedimiento inicia, por tal motivo, no es procedente atender los argumentos vertidos por el

referido profesional en ese sentido y deberá declararse sin lugar la petición.

.

En cuanto a los ofrecimientos de prueba testimonial, esta autoridad debe advertir que en

cualquier proceso o procedimiento - judicial o administrativo- las partes pueden ofrecer o solicitar

la producción de algún medio probatorio, para desvirtuar o confirmar los hechos objeto de

controversia. Ésta debe orientarse a propiciar el conocimiento de cómo sucedieron ios hechos para

que el juzgador pueda adaptar de forma correcta la norma idónea. En la actualidad, se sustenta que

la práctica de un medio probatorio debe ser aceptada por el juzgador siempre y cuando sea lícita,

pertinente y útil - artículos 136, 318 y 319 del Código Procesal Civil y Mercantil -. La licitud del

origen de la prueba implica que éstas deben obtenerse sin vulnerar derechos constitucionales ni a

ningún ordenamiento jurídico en general. La pertinencia es la relación entre los hechos

controvertidos en el proceso y aquellosque contiene el medio de prueba, es decir, es la relación de

laclo entre los hechos que se pretenden demostrar y la razón suficiente para decidir.

La utilidad de la prueba significa que el motivo de evacuarla en un proceso es el de llevar

probanzas que presten alguna convicción al juez.



En relación a la utilidad de la prueba, ésta puede quedar excluida por dos razones según

Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con Número de Referencia 542-2011, de

fecha 08/10/2014: "En primer lugar,por inutilidad cualitativa, es decir, cuandoel mediode prueba

no resulte adecuado por su naturaleza para acreditar la realidad de los hechos controvertidos; aquí

no se trata de criticar la pertinencia en abstracto de un medio probatorio, sino su empleo en el caso

concreto, dado las peculiaridades del hecho a captar o la magnitud de la prueba que se solicita. En

segundo lugar, por inutilidad cuantitativa, cuando el hecho ya se puede considerar acreditado por

una pluralidad de medios de prueba, de distinto o del mismo tipo, de tal modo que la práctica de

otros medios solo tendría un efecto ad abundantiam objetivamente innecesario."

Lo anterior implica, que en la utilidad de la prueba está imbíbita la idoneidad, y ésta puede

definirse, en términos generales, como aquello que reúne las condiciones necesarias u óptimas para

una función o fin determinados. Por consiguiente, es un requisito aplicable al medio probatorio

como tal y no a su objeto: pues aquél puede ser pertinente a la causa de averiguación y sin embargo

inútil, esto es, que no tendría eficacia para el proceso o procedimiento. Por ello, quien realiza el

examen de admisibilidad de la misma le compete razonar el contenido intrínseco y particular del

medio en cada supuesto.

Ahora bien, es importante mencionar que el análisis de las pruebas ofertadas debe de hacerse

en conjunto con los demás medios probatorios, incluso para determinar su admisibilidad. En ese

sentido, se advierte que las deposiciones de los referidos testigos brindarían elementos que no

pueden ser constatados materialmente a través del dicho de una persona; además, las mismas no

tienen como finalidad desvirtuar lo establecido en el acta de inspección, sino que pretenden dar las

razones por lascuales se afirmabaen la publicidad en la que no estaba consignada la fecha de inicio

de la promoción,_sin embargo, este aspecto no puede ser determinado por testigos.

En consecuencia, los testimonios de las señoras y .

ir, no cumplen con las normas generales sobre la prueba, específicamente a

ladeterminada en losarte. 318 y 319del CPCM, respecto a la pertinencia e idoneidad de la misma;

por ello, deben declararse inadmisibles.

V. VALORACIÓN DE LA PRUEBA/HECHOS PROBADOS

I. De conformidad con los artículos 146 de la LPC y 106 inc. 3o de la LPA. las pruebas

oportunas, pertinentes y conducentesaportadasen el procedimiento, serán valoradas conforme a las

reglas en los cuerpos normativos antes mencionados, para determinar los hechos probados



relacionado con la comisión de la infracción regulada en el artículo 43 letra n) -vigente al momento

que sucedieron los hechos-de la LPC.

Al respecto, cabe señalar lo dispuesto en el artículo 63 del Reglamento de la LPC. el cual

literalmente establece: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoría hagan

constar las actuaciones que realicen, harán fe, en tanto no se demuestre con pruebapertinente y

suficiente su inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendrán los informes y otros

documentos que emitan los funcionarios y empleados de la Defensoría, en el ejercicio de sus

funciones.

Además, el art. 106 inc. 6o de la LPA dispone: "Los documentos formalizados por los

funcionarios a los que se reconoce la condición de autoridad y en los que, observándose los

requisitos legalescorrespondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, harán prueba

de estos salvo que se acredite lo contrario ".

2. Constan en el expediente administrativos los siguientes medios de prueba:

a) Acta No. 1333 (fs. 3-4), de fecha 21/06/2019, por medio de la cual se establece que la DC,

en razón del artículo 58 letra f) de la LPC, realizó inspección en el establecimiento propiedad de la

proveedora denunciada a fin de verificarel cumplimiento a la ley.

Que en virtud de dicha inspección se constató que la promoción denominada "Aprovecha eljin

desemanay ven portu alisado con 50% OFFcon cualquierforma depago*y 75% OFF alpagar

con tarjetas Scotiabank. Tenemos alisados y relajados de cabellos DESDE $22.50 hasta $62.50

ya con el descuento aplicado. Promoción válida hasta 30 dejunio. Precio sujeto a evaluación

técnica, servicio elegido y forma de pago. *No aplica con descarga de Valuecard Restricciones

aplican" no cumplía con los requisitos de ley, pues ésta no determinaba la fecha de inicio de la

misma.

b) Impresión de captura de pantalla (fs. 5) de la promoción referida vinculada con el acta No.

1333, de fecha 21/06/2019 con la cual se establece el medio de comunicación y el incumplimiento

de los requisitos legales mínimos señalados previamente con que fue dada a conocer a los

consumidores la promoción que textualmente se Ice: "Aprovecha elfui de semana y ven por tu

alisado con 50% OFF con cualquier forma de pago" y 75% OFF al pagar con tarjetas

Scotiabank. Tenemos alisados y relajados de cabellos DESDE $22.50 hasta $62.50 ya con el

descuento aplicado. Promoción válida hasta 30 de junio. Precio sujeto a evaluación técnica,

servicio elegido yforma de pago. *No aplica con descarga de Valuecard Restricciones aplican"

por medio de la red social Facebook.



Además, el apoderado de la proveedora denunciada agregó como prueba documental la

siguiente:

c) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Faccbook *...

denominada: "Bye Bye Frizz. Muy Pronto!", de fecha 27/05/2019. (fs. 16)

d) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebool

. denominada: "Bye Bye Frizz! Enjunio con tus tarjetas del Scotiabank obtienes 75%OFF en

tus servicios de alisado y relajado de cabello, y 50%OFF con otrasJbrmas de pago. Descuento

aplica al pagar con tarjetas de crédito del banco Scotiabank, valido del 1 dejunio al 30 de junio

de 2019. Restricciones aplican", de fecha 31/05/2019. (fs. 17)

e) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

, denominada: "Bye Bye Frizz! Enjunio con tus tarjetas del Scotiabank obtienes 75%OFF en

tus servicios de alisado y relajado de cabello, y 50%OFF con otrasformas de pago* ífCabello

*No aplica descargas de Valuecard, validodel I dejunio al 30 dejunio2019. Restricciones

aplican ", de fecha 02/0672019. (fs. 18)

f) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social faccbook

denominada: "Todo junio tu cabello más liso que nunca! 75% OFF en alisados y relajados

con tarjetas del Scotiabank, 50%OFF con otrasformas de pago* Restricciones aplican" de fecha

03/06/2019. (fs. 19)

g) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

, denominada: "Suavidad libre de Frizz! Todojunio 75%OFFEn relajados de cabello alpagar

con tarjetas delScotiabanky 50%OFF con otras formas de pago. Restricciones aplican ". de fecha

05/06/2019. (ís. 20)

h) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Tú también le quieres decir Bye Bye al Frizz de tu cabello:' En junio es tu

oportunidad de lograrlo con 75%OFF en senecios de alisado o relajado de cabello alpagar con

tarjeta de crédito Scotiabank, y 50% con otras formas de pago. *Reslricciones aplican ", de fecha

05/06/2019. (fe. 21)

i) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "¡Brillo y suavidad sinfrizz? Claro que Si! En junio 75%OFF en alisados v

relajados de cabello al pagar con tarjetas Scotiabank y 50HOFF con otras Jbrmas de pago.
"Restricciones aplican", de fecha 07/05/2019. (fs. 22)



j) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "ÜByeBye Frizz todo junio! 75%OFF en Alisados y Relajados de cabello.

Escribe tus preguntas enestapublicación y aprovecha estapromoción ", de fecha 07/06/2019. (fs.

23)

k) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "No dejes que tucabello decida como te vasa ver. Ven a por un alisado

y daleel look que a ti legusta. Durante lodoel mesdejunio leñemos alisadosy relajados decabello

con 75% de descuento al pagar con tarjetas Scotiabank y 50%OFF con otras formas de pago

HByeByeFrizz *Restricciones aplican", de fecha 09/06/2019. (fs. 24)

I) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Elalisado Retex, o mejor conocidocomo alisadojaponés o permanente, ayuda

a deshacerlas ondasen tucabello, elimina elfrizzy aportabrillo a tucabello. Si buscas un alisado

perfecto, este es el que necesitas" de fecha 09/06/2019. (fs. 25)

m) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Muestra y resalta los matices más hermosos de tu look. Elimina el frizz y baja

el volumen con el relajado Agave DESDE $31.25 alpagar con tarjetas de banco Scotiabank hasta

el 30 de junio de 20P), y 50%OFF con otrasformas de pago, no válido en descarga Valuecard".

de fecha 13/06/2019. (fs. 26)

n) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Aprovecha elfui desemana y ven por tualisado con 50% OFF con cualquier

forma de pago*y 75% OFF alpagar can tarjetas Scotiabank. Tenemos alisados y relajados de

cabellos DESDE $22.50 hasta $62.50ya con el descuento aplicado. Promoción válida hasta 30

de junio. Precio sujeto a evaluación técnica, servicio elegido y jornia de pago. *No aplica con

descarga de Valuecard Restricciones aplican", de fecha 15/06/2019. (fs. 27)

o) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Muestra y resalta los matices más hermosos de tu look. Elimina elfrizzy baja

el volumen con el relajado Agave DESDE $3125 alpagar con tarjetas de banco Scotiabank y
DESDE $62.50 con oirásformas depago ". de fecha 21/06/2019. (fs. 28)

p) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook
, denominada: "Tu momento perfecto para lucir cabello liso!", de fecha 22/06/2019. (fs. 29)

q) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook
, denominada: "Bye Bye Frizz! En junio con tus tarjetas del Scotiabank obtienes 75%OFF en



tus servicios de alisado y relajado de cabello, y 50%OFF con otras formas de pago,#CabelloLiso

«Vidals *No aplica descargas de Valuecard, válido del 1dejunio al 30dejunio2019. Restricciones

aplican"', de fecha 26/06/2019. (fs. 30)

r) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Son los últimos días de nuestro 75%OFF en alisados y relajados* 50%OFF con

otras formas de pago**válido hasta el 30 de junio 2019 *Aplica promoción al pagar con tarjetas de

crédito Scotiabank **No válido con descarga de Valuecard", de fecha 28/06/2019. (fs. 31)

s) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Sabías que el alisado Retex es un tipo de alisado permanente que puede ser

aplicado en cabello tinturado o decolorado*? No solo deshace la onda del cabello sino que también

aporta brillo y reparación a tu cabello gracias a tu tecnología de iones negativos, Si tienes tinte y

deseas un alisado definitivo, éste es el alisado que necesitas! En Junio lo encuentras a $62.50 al

pagar con tarjetas de crédito Scotiabank. *Sujeto a evaluación técnica de tu cabello. Restricciones

aplican"', de fecha 28/06/2019. (fs.32)

t) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

. denominada: "No dejes que tu cabello decida como te vas a ver! Ven a por un alisado

y dale el look que a ti te gusta. Son los últimos diass de nuestra promoción de 75%OFF en alisados

y relajados al pagar con tarjeta de crédito Scotiabank y 50%OFF con otras formas de pago

*Promoción válida en alisados y relajados a precio regular hasta el 30 de junio. No aplica con

descarga de Valuecard'", de fecha 29/06/2019. (fs. 33)

u) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "últimos días para decirle Bye Bye Frizz en tu cabello!", de fecha 29/06/2019.

(fs. 34)

v) Impresión de captura de pantalla del usuario de la red social Facebook

denominada: "Hoy es tu último día para obtener 75%OFF en alisados y relajados de cabello.

♦Válido al pagar con tarjeta de crédito Scotiabank. Restricciones aplican", de fecha 30/06/2019. (fs.

35).

Referente a las capturas de pantalla y lo sostenido en cada una de ellas, éstas no desvirtúan la

información consignada en el acta de inspección, pues al momento de haberla realizado, la persona

que atendió a los delegados de la DC. expuso que la promoción dio inicio el uno de junio y que

finalizaba el treinta del mismo mes, ambas fechas del año dos mil diecinueve; por lo que, en la

publicación relacionada a dicha acta, no se encontró la fecha de inicio de la promoción, estando



incompleta la fecha de vigencia de la misma, vulnerando así, el derecho de información de los

consumidores contemplado en el artículo 4 letra c) de la LPC;y es que no se puede dar por entendida

la fecha de inicio mediante la misma fecha de publicación de la promoción como lo sostiene el

apoderado de la sociedad denunciada; es decir, no se tiene claro desde cuando inició la promoción,

que se comprende como un periodo corto de duración de una ventaja económica para los

consumidores realizada por el proveedor con el objetivo de incrementar sus ventas, por ende, no se

puede tener por cumplido el presupuesto de establecer la vigencia prevista en la LPC.

No obstante, en virtud de haber anaÜAado cada imagen promocional con su descripción, y

por tratarse de la misma promoción en la que se ha consignado la fecha de inicio de la misma en

diferentes publicaciones realizadas por la proveedora, este Tribunal considera dichos elementos

como una atenuante en el presente caso.

Por consiguiente, pese a los alegatos de parte del representante legal de la proveedora

denunciada, la atribución de la infracción por falta de fecha de inicio en la promoción no pudo ser

controvertida. En razón de lo mencionado, se concluye, que los citados documentos, al mantener

una conexión lógica con los hechos afirmados en la denuncia mantienen la certeza legal que

ostentan.

VI. ANÁLISIS DE LA CONFIGURACIÓN DE LA INFRACCIÓN

A. Ahora bien, este Tribunal estima conveniente realizar ciertas delimitaciones conceptuales

en lo que al tema de promoción concierne, y cuáles son las circunstancias propias que configuran

el cometimicnto de la infracción establecida en el artículo 43 letra n) de la LPC.

Sobre el mismo, es importante señalar que. desde una perspectiva meramente jurídica,

específicamente en lo que aderecho sancionatorio se refiere, se abordará la temática de promoción.

Claro está, que dicho tópico puede ser abordado desde diversas áreas del conocimiento; por lo que

este análisis no pretende inmiscuirse en otro tipo de observaciones que no sean las estrictamente

necesarias para dotar de contenido jurídico a la regulación punitiva que efectúa la LPC.

En primer lugar, y desde una perspectiva tradicional del marketing, hay 4 componentes en la
denominada mezcla del marketing. a saber: a) producto, b) precio, c) promoción y d) distribución.

Ahora, dentro de la promoción se encuentra la publicidad y la promoción de ventas. (Kenneth E.

Clow, 2010)'. En ese sentido, los artículos 16, 30 y 43 letra n) de la LPC se encuentran vinculados

con el último concepto mencionado promoción de ventas-.

Kennclli E. Clow, D. U. (201U). Publicidad, promocióny comunicación integral en marketing. México: Pearson Educación.



La promoción de ventas consiste en todos los incentivos ofrecidos a los clientes y miembros

del canal para estimular las compras de productos, la cual adopta dos formas: la promoción para

consumidores y la promoción comercial. Para el caso que nos concierne, la promoción para

consumidores se refiere a los incentivos que se ofrecen directamente a los clientes existentes o a los

posibles clientes de la empresa. La promoción para consumidores está dirigida a aquellos que

realmente usan el producto, es decir, los usuarios finales. Una de las metas principales de un

programa de promociones dirigidas a los consumidores es persuadirlos de dar el último paso y

efectuar la compra. (Kenneth E. Clow, 2010).

Asimismo, es importante señalar las dos categorías más generales de promociones para

consumidores, a saber: a) las que se hacen para fortalecer la franquicia y b) las que se hacen para

generar ventas.

Para el análisisque concierne a este procedimiento, las promociones que se hacen para generar

ventas se centran en las ventas inmediatas, más que en el valor capital de marca o en la lealtad,

por medio de descuentos, cupones, reembolsos, devoluciones, premios y otros incentivos. (Kenneth

E. Clow, 2010).

Por consiguiente, es desde esta perspectiva, promoción de venta, que deberán estudiarse

los supuestos que dan cabida a la acción típica consignada en el artículo 43 letra n) de la LPC.

B. Delimitado conceptualmente el ámbito de conocimiento de la infracción objeto de estudio,

corresponde ahora referirse a algunos de los supuestos determinados en la ley que dan origen a la

misma.

Antes de todo, es importante hacer la siguiente acotación: en relación con las promociones y

ofertas, de acuerdo a la regulación contenida en la LPC, estas están sujetas a dos principios: el de

veracidad y el de temporalidad. En ese orden de ¡deas, se ha venido sosteniendo que para que se

tenga por establecida la configuración de la infracción prevista en el artículo 43 letra n), se debe

tener como premisa que lanaturaleza y esencia de las ofertas y promociones es reportar una ventaja

comparativa al consumidor, y su carácter extraordinario es lo que permite que el comprador

tenga un incentivo para llevar a cabo la transacción. De esta manera, se ha entendido que no

existe ninguna ventaja si los bienes son vendidos o los servicios prestados en las condiciones

habituales y. porende, no se estaría en presencia de una promoción y oferta.

Dicho lo anterior, los artículos 16 y 30 de la LPC, principalmente, determinan los aspectos
obligatorios que los proveedores deben informar al momento de efectuar promociones y ofertas
especiales de bienes o servicios.



Ln ese sentido, el artículo 16 establece lo siguiente:

"Requisitos de las promocionesy ofertas.

An. 16.- Todo proveedor al establecer las cláusulas, condiciones o estipulaciones de las

promociones y ofertas de bienes o servicios, y las cláusulas no negociadas individualmente,

relativas a ¡ales bienes o servicios, deberá cumplir los siguientes requisitos:

a) Concreción, claridady sencillez en la redacción, conposibilidad de comprensión directa;

h) Buenafe yjustoequilibrio entre los derechos y obligaciones de lasparles, lo que en todo

caso excluirá la utilización de cláusulas abusivas; y

c)Nocondicionar lapromoción uoferta a la entrega o nodelrecibo, copia o documento que

acredite la operación.

En caso de duda sobre el sentido de la promoción u oferta, se entenderá a favor del

consumidor".

Por su parte, el articulo 30 estipula:

"Información de promociones

Art. 30.- Cuando se tratare de promociones y ofertas especiales de bienes o servicios, los

comerciantes estarán obligados a informar al consumidor las condiciones, el precio total o ¡os

elementos que lo hagan delerminahle. la duración de las mismas, por cualquier medio de
publicidad o mediante avisos o cartelesfijados en lugares visibles del establecimiento o etiquetas

adheridas a los bienes".

De manera general, y sin que ello comprenda todos los supuestos que la ley y la casuística

puedan arrojar, se procede a explicar que en la praxis suelen darse con frecuencia. Posteriormente

(C), se harán las consideraciones necesarias en el caso concreto.

L En cuanto a las condiciones, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 16 letra a) de

la LPC, según el cual: "Todo proveedor alestablecer las cláusulas, condiciones o estipulaciones

de las promociones y ofertas de bienes y servicios (...) debe cumplir los siguientes requisitos: a)
Concreción}, claridady sencillez en laredacción, con posibilidad de. comprensión directa

Como se mencionó anteriormente, en cuanto a lascondiciones aplicables a las promociones u

ofertas especiales, es importante considerar lo sostenido por este Tribunal mediante la resolución
de las 08:41 horas del día 06/01 /2009, en relación a la utilización de la frase "restricciones aplican";

en la que señaló puntualmente que "(...) dichafrase tiene como sustento la inviabilidad de dar a
conocer tales limitantes en el marco de la brevedad propia de los anuncios publicitarios. El
problema de las remisiones haciafuentes informativas distintas de! anuncio examinado, implica



cargas para el consumidor al verse obligado a adoptar medios distintos a la publicidad original

para poderobtenerpartede la información relevantepara la oferta; debiendo considerarse además

la factibilidad de acceso a la misma por parte de los consumidores de acuerdo al segmento de

mercado al que pertenecen. "

Respecto de dicha resolución, la Sala de lo Contencioso Administrativo confirmó la legalidad

de la misma mediante resolución 274-2009 de fecha 14/11//2012, en la que además sostuvo: "(,..)

que un anuncio publicitario debe poseer la información necesaria para que los consumidores no

tengan que recurrir a otra clase de mediospara complementar la información inicial, por lo tanto

al tener que recurrir a esta acción significa que se ha omitido informar de una manera clara y

adecuadaa lo ofertadopor el proveedor, por los argumentos expuestoses queesta Sala considera

que la conducta por la adora es atentatoria al derecho de ser debidamente informado el

consumidor".

2. En relación al precio total o los elementos que lo hagan detcrminable, conlleva a que debe

estar lo suficientemente clara la cantidad que el consumidor pagará por la prestación de un servicio

o la adquisición de un producto, máxime en aquellos casos en que se da la facilidad de pago a

plazos, pero donde únicamente se determinan las cuotas que se deberán cancelar, mas no se indica

el tiempo ni el valor total que los consumidores sufragarán. Lo anterior, supondría una desventaja

informativa para el consumidor, lo que pudiera incidir a la hora de tomar una decisión de consumo,

configurándose, en sentido material, un incumplimiento del proveedorrespecto a esta exigencia.

Ahora, en la práctica también se utiliza la modalidad de promoción y oferta estableciendo

porcentajes de descuentos, dicho elemento hace detcrminable el valor que elconsumidor pagará por

un bien o prestación de servicio; por consiguiente, no implicaría una inobservancia a este requisito.

3. En lo que respecta a la vigencia, esta exigencia es prácticamente la esencia de estas

propuestas de contratación, pues significa que el proveedor ofrece una ventaja extraordinaria al

consumidor, la cual podrá ser gozada en un período de tiempo específicamente determinado o que

puede ser detcrminable.

En eseorden, en la práctica, para establecer la vigencia de una promoción se han distinguido

básicamente dos formas -sin perjuicio que puedan vislumbrarse otros, es decir, no es una lista

taxativa—: a) plazo cierto -determinado- y b) condicionante -determinable-

a) Se entiende a plazo cierto, cuando se estipula una fecha de inicio y de finalización. Ahora

bien, muchos proveedores suelen consignar sólo una fecha o referirse a un mes, día festivo, período

vaeacional o celebración, entre otros; locual, devendría en un incumplimiento de este requisito. A



manera de ejemplo, las expresiones como: "Válido hasta el 31 de agosto", "Válido a par/ir del l

de septiembre'', "Vellido sólo este mes", "Válido sóloeste día", noserían suficientes para tener por

cumplida dicha exigencia, pues en laprimera nose consigna la fecha de inicio; en lasegunda, la de

finalización: y. en las últimas dos, no tienen ninguna fecha. Se hace énfasis, nuevamente, en que

deben tener fecha de inicio y finalización para que sea conforme a la LPC.

b) Se entiende vigencia bajo condición, cuando la promoción subsiste mientras no se dé un

supuesto de hecho específico -estipulada enella-que le pone 1111 a la misma. Ejemplo de loanterior

es la muy utilizada frase: "Basta agotar existencias". Noobstante, estaúltima forma debe ajustarse

a losrequisitos y principios establecidos en la LPC para poder considerarse válida.

Sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal tiene a bien aludir a lo que se ha dicho en derecho

comparado. Al respecto, en la resolución de fecha 15/03/2006, en el caso identificado como N° 044-

2006/CCD del 1NDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de

la Propiedad Intelectual), el referido Instituto indicó que si bien Ripley incluyó una duración para

la promoción anunciada ésta fue condicionada al agotamiento de una cantidad de unidades

disponibles que se encontraba indeterminada luego de unanálisis integral y superficial del anuncio

cuestionado. En consecuencia, se observó que. ante la percepción del consumidor, la duración

para la promoción anunciada no se encontraba planteada con la claridad que exige el

principio de veracidad, a efectos de que los consumidores pudieran acceder a información

relevante y necesaria para adoptar una decisión de consumo adecuadamente meditada y, en

consecuencia, satisfactoria a sus intereses.

C. Con base en los elementos probatorios previamente señalados y en virtud de la presunción

de certeza que goza el acta de inspección de la DC, asi como de los documentos que forman parte

de la misma, en el caso concreto, en el anuncio publicitario: "Aprovecha el fin de semana y ven

por tu alisado con 50% OFF con cualquierforma de pago* y 75% OFFalpagar con tarjetas

Scotiabank. Tenemos alisados y relajados de cabellos DESDE $22.50 hasta $62.50 ya con el

descuento aplicado. Promoción válida hasta 30 de junio. Precio sujeto a evaluación técnica,

servicio elegido yforma de pago. *!Vo aplica con descarga de Valuecard Restricciones aplican"

este Tribunal establece que existe prueba suficiente para determinar que , S.A.

de C.V.. incumplió la obligación regulada en el artículo 30 de la LPC: "Cuando se tratare de
promociones y ofertas especiales de bienes o servicios, los comerciantes estarán obligados a
inj'ormar al consumidor las condiciones, el precio total olos elementos que lo hagan detcrminable.
la duración de las mismas, por cualquier medio de publicidad o mediante avisos o cartelesfijados



en lugares visibles del establecimiento o etiquetas adheridas a los bienes (...)". por cuanto la

proveedora realizó una promoción sin brindar la información mínima requerida, es decir,

incumplió la obligación establecida en la referida disposición legal al haber omitido la fecha

de inicio de la promoción.

En conclusión, la referida omisión, pudo inducirá error a los consumidores en cuanto a la toma

de sus decisiones de consumo, particularmente, respecto a la expectativa del beneficio ofrecido por

la promoción.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente, sobre la base de los hechos probados con los

documentos agregados a fs. 3-4, se concluye que la proveedora, efectivamente, realizó la promoción

u oferta especial de bienes, en contravención a lo dispuesto en la LPC. Lo anterior, configura la

conducta ilícita establecida en el artículo 43 letra n) de la LPC.

Ahora bien, establecida la conducta ilícita, es importante hacer referencia al tema de

culpabilidad, así:

El principiode culpabilidad está reconocido por el artículo 12 de la Constitución, que prescribe:

«[t]oda persona a quien se impute un delito, se presumirá inocente mientras no se pruebe su

culpabilidad conforme a la ley y en juicio público, en el que se le aseguren todas las garantías

necesarias para su defensa», disposición que es aplicable no solo en el ámbito penal, sino además

en el administrativo sancionador (sentencia de inc. 3-92 Ac. 6-92 de la Sala de lo Constitucional,

doce horas del diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos).

En este sentido, la Sala de lo Constitucional respecto al principio de culpabilidad en materia

administrativa sancionadora haexpresado que«[eJ1 principio deculpabilidad enestamateria supone

el destierro de las diversas formas de responsabilidad objetiva, y rescata la operatividad de dolo y

la culpa como formas de responsabilidad. De igual forma, reconoce la máxima de una

responsabilidad personal por hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la

Administración de evidenciar este aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas

de culpabilidad, es decir, que se veda la posibilidad de una aplicación automática de las sanciones

únicamente en razón del resultado producido» (sentencia de Inc. 18- 2008 de Sala de lo

Constitucional doce horas veinte minutos del veintinueve de abril de dos mil trece).

(abe destacar que una de la sub-categorías o corolarios del principio de culpabilidad, es la

responsabilidad por el hechoo responsabilidad por laacción ilícita como se denomina en la doctrina

administrativa sancionadora. Este principio implica que la sanción únicamente puede recaerá quien
en forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una acción ilícita; así lo



expone Nieto al referir que «fe]l gravamen que la sanción representa solo podrá recaer sobre

aquellas [personas] que han participado de forma dolosa o culposa en los hechos constitutivos de

infracción. Por lo tanto, no es posible exigir responsabilidad por la sola existencia de un vinculo

personal con el actor o la simple titularidad de la cosa o actividad en cuyo marco se produce la

infracción. La exigencia de individualización de la sanción supone un velo a la responsabilidad

objetiva» [Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, quinta edición totalmente

reformada. Madrid. Editorial Tecnos, p. 329, 2011J. En este orden, conforme al principio de

culpabilidad solamente responde el administrado por sus actos propios, de este modo, se repele la

posibilidad de construir una responsabilidad objetiva o basada en la simple relación causal

independiente de la voluntad del aulor. En congruencia con lo expuesto, en el Derecho

Administrativo Sancionador, debe respetarse el principio de culpabilidad, de tal suerte que el

elemento indispensable para sancionar un actuar, es la determinación de la responsabilidad

subjetiva. (Sentencia emitida en el proceso 90-2014 por la SALA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, a las catorce horas cincuenta y

uno minutos del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve.

En relación con el tema de la responsabilidad subjetiva de la proveedora denunciada, este

Tribunal considera necesario analizar si la misma ha obrado dolosa o cuando menos culposamente;

es decir, que la transgresión a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia.

Por tanlo, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye una condición para la configuración

de la conducta sancionable.

Ahora bien, en el presente procedimiento no hay elementos suficientes como para determinar

que tales omisiones hayan sido producidas de manera dolosa. No obstante, a partir de los hechos

probados y las circunstancias enque se dieron los mismos, ha quedado establecido elcometimiento

de la infracción de manera culposa por parte de la proveedora, pues ha existido un déficit de

organización, de modo que su conducta es reprochable cuando no se toman las medidas suficientes

para impedir que se cometa la infracción. En otras palabras, la proveedora

S.A. de C.V.. no acreditó una correcta organización a efectos de impedir laconcurrencia del ilícito.

VIL PARÁMETROS PARA LA DETERMINACIÓN DE LA SANCIÓN

Como se expuso en los acápites precedentes, se estableció la comisión de la infracción grave

contenida en el articulo 43 letra n) -vigente al momento que sucedieron los hechos- de la LPC, la

que se sanciona con multa hasta de doscientos yquinientos salarios mínimos mensuales urbanos en
la industria, respectivamente (artículo 46 de la LPC); por consiguiente, es facultad tic este Tribunal



determinar la sanción y cuantificar la multa que corresponda, a la luz de los parámetros establecidos

en la LPC, su reglamento y lajurisprudencia aplicable.

Así. el artículo 49 de la LPC establece los criterios para la determinación de la multa, siendo

estos: tamaño de la empresa, el impactoen los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio

causado o grado de afectación a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el

grado de intencionalidad del infractor, el grado de participación en la acción u omisión, cobro

indebido realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento

reiterado, según sea el caso.

A continuación, se concretará cada uno de ellos, en lo aplicable al presente caso:

a. Tamaño de la empresa.

Según la Ley de Fomento, Protección y Desarrollo de la Micro y Pequeña Empresa (ley Mype)

en su artículo 3 define a las micro y pequeñas empresas de la siguiente manera: "Microempresa:

Persona natural o jurídica que opera en los diversos sectores de la economía, a través de una

unidad económica con un nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios mínimos mensuales de

mayor cuantía y hasta 10 trabajadores. Pequeña Empresa: Persona natural ojurídica que opera

en los diversos sectores de la economía, a través de una unidad económica con un nivel de venias

brutas anuales mayores a 482y hasta 4,817salarios mínimos mensuales de mayor cuantía y con

un máximo de 50 trabajadores ".

A partir del análisis de los documentos que constan en el expediente administrativo, no es

posible encajar a laproveedora .S.A. de C.V. en ninguna de las categorías antes

citadas, porno contaresteTribunal con ladocumentación financiera requerida para efectuar dicho

cálculo, pese a haberse solicitado con anterioridad según consta en la resolución de inicio del

procedimiento sancionatorio de mérito (folios 6-8). Fs decir, en el presente procedimiento

administrativo sancionador la proveedora infractora ha mostrado una conducta procesal que

evidencia el incumplimiento de su deber a prestar la colaboración que le es requerida para el buen

desarrollo de los procedimientos (art. 17 número 5 de la LPA), por haber omitido presentar la

información solicitada por esta autoridad sancionadora, a efectos de establecer la capacidad

económica que tiene para asumir la multa.

Ahora bien, este Tribunal ha tenido acceso a la información pública denominada "Basede datos

de los grandes y medios contribuyentes" del Ministerio de Hacienda, creada en el mes de noviembre

de2020 yen lacual consta que laproveedora seencuentra clasificada como mediano contribuyente.



por lo que, para los efectos de la cuantilicación de la multa, este Tribunal procederá a considerar a

la proveedora como tal, es decir como una mediana empresa.

b. Grado de intencionalidad del infractor.

Este Tribunal considera este elemento en el sentido de analizar si la proveedora ha obrado

dolosa o cuando menos culposamente; es decir, que la transgresión a la norma haya sido querida o

se deba a imprudencia o negligencia de la proveedora. Por tanto, la existencia de un nexo de

culpabilidad constituye una condición para laconfiguración de laconducta sancionablc.

Así, en reiteradas ocasiones este Tribunal ha establecido a travésde sus resoluciones, conforme

a lo dispuesto en el artículo 40 inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativas son

sancionables aun a título de simple negligencia o descuido.

Por otra parte, y deconformidad a lo dispuesto enel artículo 42 inc. 2o del Código Civil, según

el cual: "Culpa leve (...) es lafalta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean

ordinariamente en sus negocios propios (...)", así como a lo estipulado en el inc. 3o del mismo

artículo: "El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de

esta especie de culpa", y a lo señalado en el artículo 947 del Código de Comercio, relativo a que:

"Las obligaciones mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en

negocio propio", este liihunal concluye, que la denunciada actuó de muñera negligente en la

gestión de su negocio, pues no dio cumplimiento a los requisitos mínimos estipulados por ley para

realizar promociones: además, no obedeció al requerimiento de información financiera solicitada

por esta sede.

c. Grado de participación en ¡a acción u omisión.

Apartir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado

de participación en la comisión de la infracción de la proveedora es directa e individual, pues se

acreditó que en el establecimiento de su propiedad — —se incumplió con las

obligaciones estipuladas en los artículos 16 letra a) en relación al 30 ambos de la LPC, consistente
en realizar una promoción sin determinar la fecha de inicio de la promoción, circunstancia que pudo

haber inducido a error a los consumidores.

d. Impacto en los derechos del consumidory naturaleza del perjuicio ocasionado.

1. El papel del consumidor es esencial para el desarrollo de una economía social de mercado.
En efecto, la competencia no es otra cosa que la pugna entre competidores por captar lapreferencia
del mayor número de consumidores; razón por la cual, la decisión libre del consumidor va a ser



determinante en el resultado final de esta lucha. No es posible imaginar un sistema económico de

este tipo sin entender que su figura central es el consumidor.

Esta función que cumple el consumidor dentro del mercado, por un lado, exige al Estado que,

mediante un rol promotor, genere las condiciones para que los proveedores brinden al consumidor

información veraz acerca de los productos y servicios que ofrecen en el mercado. Por otro lado, los

consumidores, conscientes del papel que cumplen en la economía y de la trascendencia del mismo

para el correcto funcionamiento del proceso competitivo, deben tener un comportamiento activo,

requiriendo de los proveedores mayor y mejor información, a fin de que éstos mejoren la calidad

de sus productos y/o servicios y, en consecuencia, contribuyan al desarrollo de los mercados y a la

consolidación del sistema económico.

La obligación de brindar información veraz se sustenta en el hecho de que ésta repercute en

una mayor transparencia en el mercado, lo que a su vez facilita al consumidor la adopción de

decisionesde consumoadecuadas a sus intereses, generando de este modo una mayorcompetencia

entre los agentes económicos.

Porotra parte, en el mercado, losagentes económicos cuentan con una herramienta principal a

través de la cual informan a los consumidores sobre la existencia de sus bienes y/o sus servicios.

Ella es laactividad publicitaria, la misma que consiste en dar a conocer susofertas y persuadir a los

consumidores para que contraten las mismas. Sin perjuicio de lo anterior, la actividad publicitaria

igualmente resulta ser una herramienta para reducir la asimetría informativa existente entre los

consumidores y losproveedores de bienes y/o servicios, dado que procura que losdestinatarios de

la publicidad tomen sus decisiones de consumo basados en la satisfacción de sus necesidades y/o el

ajuste a sus intereses.

De este modo, a través de la publicidad comercial se informa al público en general, de la

existencia de un determinado producto o servicio, loque ayuda a reducir los costos de transacción

de acceder a información en que deben incurrir los consumidores para adquirir ycontratar bienes y

servicios. La publicidad comercial conlleva una finalidad persuasiva que es la de atraer clientela

mediante la presentación de las características favorables y ventajas de los productos o servicios

ofrecidos o la exaltación de sentimientos en el consumidor que puedan ser vinculados con aquello

que seofrece. Finalmente, al ser la publicidad comercial parte integrante de laactividad empresarial,

esun mecanismo típico de competencia, pues constituye una de las herramientas que disponen los

oferentes para desviar la clientela hacia sus productos oservicios, yasí incrementar su participación
ypoder en el mercado y, consecuentemente, sus ganancias. De acuerdo a lo anterior, la publicidad



comercial resulta ser un elemento esencial para que el sistema económico funcione adecuadamente.

Es por ello que las afirmaciones que se consignen en cada uno de los elementos publicitarios

necesitan ser veraces.

En el caso concreto, es pertinente señalar que la configuración de la infracción administrativa

relativa a realizar promociones u ofertas especiales de bienes y servicios, en contravención a lo

dispuesto en la LPC —artículo 43 letra n)—transgrede el derecho de los consumidores a recibir del

proveedor la información completa, precisa, veraz, clara y oportuna que determine las

características de los productos y servicios a adquirir, y si bien no se ha probado la configuración

de un daño concreto a una persona en particular, este Tribunal reafirma que laacción que define la

infracción consiste en realizar promociones u ofertas especiales sin la información mínima

legalmente establecida en relación conel producto oservicio que se intentaba vender y estoes capaz

de ocasionar un perjuicio en el colectivo de consumidores a quienes iba dirigida la promoción

examinada.

La infracción administrativa atribuida a la parte actora es la realización de promociones u

ofertas especiales en contravención a lo dispuesto en laLPC. Tal como seseñaló supra, a partir del

artículo 30 de la LPC la proveedora está obligada a informar al consumidor las condiciones, el

precio total o los elementos que lo hagan detcrminable, la duración de las mismas, por cualquier

medio de publicidad o mediante avisos o carteles fijados en lugares visibles del establecimiento o

etiquetas adheridas a los bienes.

Conforme con la delimitación típica realizada, la imposición de la multa respectiva obedece a

la constatación de la falta de la información mínima requerida por la ley para la realización de la

promoción uoferta especial, es decir, basta con advertir que se incumple alguna de las condiciones

esenciales exigidas por el art. 30 LPC.

En consecuencia, resulta indiferente comprobar si se ha causado un perjuicio concreto a la

esfera jurídica de los destinatarios de la promoción, ya que el solo hecho de constatar la falta de
información completa y veraz sobre la promoción causa un perjuicio potencial capaz a inducir a

error o confusión sobreel contenido de la promoción ofrecida al público.

En este punto, debe recordarse que la SCA, en su jurisprudencia, ha afirmado que el legislador,
atendiendo al bien jurídico a proteger, puede clasificar las conductas en infracciones de lesión e
infracciones de peligro (concreto yabstracto). La ubicación de la infracción en cada clasificación
dependerá de la descripción típica que haga el legislador.



/•

Así, las infracciones de lesión exigen demostrar la lesión efectiva al bienjurídico tutelado; las

de peligro concreto constituyen supuestos en los cuales se exige el peligro efectivo sufrido por una

persona en específico; en las de peligroabstractoel legislador, atendiendo a la experiencia, advierte

una peligrosidad general de la acción típica para un determinado bien jurídico, a partir de una

valoración probabilística, por lo que con la tipificación se dispone adelantar la barrerade protección

sancionando el accionar, sin esperar la realización de un peligro concreto de una persona

determinada o de la lesión efectiva.

En congruencia con ello, se advierte que la infracción administrativa relativa a realizar

promociones u ofertas especiales en contravención a los dispuesto en la LPC -artículo 43 letra n)

de la LPC- pone en peligro, de forma abstracta, los bienes jurídicos de los consumidores, sin que

sea necesaria una afectación concreta; este criterio se sustenta en la naturaleza asimétrica del

derecho de consumo y, precisamente, en la asimetría informativa que los consumidores padecen

(Sentencia emitida el 08/01/2016, emitida en el proceso contencioso administrativo de referencia

344-2010).

2. En esteorden de ideas, y tomando encuenta la jurisprudencia antesreferida, se puede afirmar

que para imponer las sanciones respectivas en el presente caso y. además, para graduar la misma,

(a) no es necesario comprobar ni justificar una afectación concreta y material en la esfera de los

consumidores, derivada tanto de la realización de la promoción uoferta especia; (b) ni que existan

denuncias de personas que hubiesen contratado los bienes o servicios ofertados por medio de la

promoción. Así, la infracción administrativa sancionada por el Tribunal Sancionador es una

infracción de peligro abstracto: basta constatar la mera realización de la promoción sin cumplir

con las condiciones mínimas requeridas legalmentepara generar elriesgo de que los consumid, ms

consideren que seestá ofreciendo un producto o servicio con características ventajas o beneficios
que en realidad no posee, durante un periodo que no corresponde vquitándoles la posibilidad de-
determinar el precio de lo ofrecido, impacto o afectaciónabstracta de los derechosdel consumidor

que implica lapuesta en peligro de los bienesjurídicos protegidos por la LPC-.

En ese orden, es pertinente señalar que la infracción administrativa relativa a realizar

promociones y ofertas especiales de bienes y servicios en contravención a lo dispuesto en la LPC,

en relación a cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 16 letra a) y 30 de la LPC. aun

cuando no se materialice algún tipo de perjuicio a los consumidores, se configura con la sola
inobservancia de las normas imperativasde consumoal acreditarse tanto la omisión de los criterios

legalmente establecidos en la promoción de venta sometida a estudio.



En el presente caso, este Tribunal estima que la falta de la información en relación con la fecha

de inicio de la promoción, es capaz de generar error en los consumidores por haberse constatado la

omisión del contenido mínimo relevante para acceder a la misma.

e. Cobro indebido realizado, las circunstancias en que esta se comete y el beneficio que

obtiene el infractor.

Este parámetro será considerado según lo establece la Sala de Constitucional en la sentencia

de inconstitucionalidad de reí. 109-2013 de fecha 14 de enero de 2016, en la que señala que uno de

los factores de dosimetría punitiva es: "(...) el beneficio que, si acaso, obtiene el infractor con el

hecho ". Conforme a ello, deberíamos tener en cuentael volumen de ingresos de la infractora por la

comercialización de los productos promocionados, esto constituirla el beneficio ilícito obtenido por

el infractor.

Asi, para el caso que nos ocupa, no se cuenta con la información objetiva de los volúmenes de

venta de productos respecto de dicha promoción y aun teniendo dicha información, esta no sería

necesariamente consecuencia directa de la conducta infractora, pues existirían otros factores como

la acción de sus promotores o la combinación de precio y calidad ofrecidos por la infractora que

pudieran intervenir. Por tanto, una comprobación exacta de los beneficios derivados de la infracción
cometida por S.A. de C.V., no podría definirse objetiva e indubitablemente en

términos de los ingresos derivados de las ventas por la promoción anunciada.

En suma, dado que no se ha podido determinar a cuánto ascienden las ganancias directas

obtenidas por la proveedora como consecuencia de la implementación orealización de la promoción
que ha dado lugar a la configuración de la infracción, este Tribunal procederá a imponer una inulta
partiendo del supuesto que las promociones se diseñan yefectúan con el objeto de generar ganancias
(promoción de ventas, en términos precisos, tal como se desarrolló en el romano VI, letra B). es
decir, es un hecho notorio que a las empresas las define el ánimo de lucro y que las promociones

buscan generar ganancias, por lo cual se tendrá por acreditado el extremo relativo a que la
proveedora efectivamente obtuvo un beneficio con la promoción examinada, aspecto que será
tomado en consideración para la determinación de lasanción.

/ Finalidad inmediata omediata perseguida con la imposición de la sanción.
Mediante la multa impuesta, este Tribunal Sancionador pretende disuadir a la proveedora

denunciada ,S.A. de C.V., que ha cometido la infracción descrita en el articulo

43 letra n) -vigente al momento que sucedieron los hechos-de la LPC, con el fin de evitar Intuías



conductas prohibidas en detrimento de los consumidores y que adopte las medidas necesarias a

efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que le impone la LPC.

Es menester señalar que este Tribunal, con la imposición de la sanción —multa—. busca

prevenir futuros incumplimientos a la LPC como el que nos ocupa.

Vm. DETERMINACIÓN DE LA SANCIÓN Y CUANTIITCACION DE LA MULTA

Este Tribunal, en uso de la sana critica —articulo 146 inc. 4o de la LPC—y habiendo efectuado

una valoración conjunta de los criterios establecidos en el artículo 49 de la LPC —desarrollados en

el apartado anterior—, procederá a realizarel cálculo de la multaa imponera la infractora

S.A. de C.V., pues se ha determinado que ésta incumplió con las obligaciones

estipuladas en los artículos 16 letra a) en relación al 30 ambos de la LPC, consistente en realizar

una promoción sin determinar la vigencia, circunstancia que pudo haber inducido a error a los

consumidores.

En tal sentido, habiendo concluido que la infracción cometida es equiparable a una infracción

grave, la cual es sancionable con multa de 200 salarios mínimos urbanos del sector industria,

conforme a los artículos 46 de la LPC; que la proveedora es unapersona jurídica cuya capacidad

económica, para efectos de este procedimiento, es la de una mediana empresa; que en razón del

grado de intencionalidad de la conducta cometida por la proveedora, no se acreditó el dolo sino

negligencia; que ésta incumplió con la obligación de realizar una promoción con los requisitos

mínimos establecidos por ley; y que el daño o efecto causado en los consumidores con dicha

conducta fue decarácter potencial, es decir, que para laconfiguración de la infracción nose requiere

la comprobación de un daño o afectación concreta en un particular, sino que basta con la

constatación del incumplimiento de larelacionada obligación legal; resulta razonable la imposición

de una sanción proporcional a la sola verificación de los aludidos quebrantamientos.

En línea con lo expuesto, es necesario señalar, que el principio de razonabilidad establece que

las decisiones de la autoridad deben adoptarse dentro de los límites de sus facultades y manteniendo

la proporción entre los medios a emplear y los fines públicos que debe tutelar. En consecuencia,

este Tribunal considera que en el presente procedimiento administrativo sancionador, resulta

pertinente fijar una multa cuya cuantía resulta idónea, necesariayproporcional para laconsecución

de los fines constitucionalmente legítimos —efecto disuasorio—, previniendo así, situaciones en

donde la comisión de las conductas prohibidas por parte de los sujetos infractores resulta más

beneficiosa que el cumplimiento de la norma misma, lo cual a su vez podría llevar a incumplir la
finalidad de tutela de losderechos de información y económicos de losconsumidores.



Por consiguiente, y conforme al análisis antes expuesto, considerando los principios de

disuasión, proporcionalidad y razonabilidad que deben sustentar la imposición de la sanción, y de

confonnidad con lo regulado en el artículo 139 número 7 de la LPA este Tribunal Sancionador ha

decidido imponer a la proveedora , S.A. de C.V., una multa de: CUATRO

MU, CUATROCIENTOS OCHO DÓLARES CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS DE

DÓLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA ($4,408.38), equivalentes a catorce

salariosmínimos mensuales urbano en el sector industria con quince días de salario mínimo urbano

en el sector industria, porlacomisión de la infracción estipulada en el artículo 43 letra n)de la LPC

en relación a los artículos 16 letra a) y 30. ambos de la LPC, por realizar una promoción sin

determinar la vigencia de la misma ni sus restricciones, según se ha establecido en el presente

procedimiento administrativo.

IX. DECISIÓN

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los artículos II, 14.

101 inciso 2o de la Constitución de la República; 16 letraa), 27 letra d), 30, 40, 43 letra n),46, 47,

49, 83 letra b), 144 ysiguientes de laLPC; y I 12, 139 y 154 de la LPA. este Tribunal RESUELVE:

a) Declárese sin lugar las declaraciones testimoniales ofrecidas por la proveedora denunciada,

por las razones antes expuestas.

b) Sanciónese a la proveedora S.A. de C.V., con la cantidad de:

CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCHO DÓLARES CON TREINTA Y OCHO

CENTAVOS DE DÓLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMÉRICA (S4,408.38),

equivalentes a catorce salarios mínimos mensuales urbano enel sector industria con quince

días de salario mínimo urbano en el sector industria—D.E. N° 6 del 21/12/2017, publicado

en el D.O. N° 240. tomo 417 del 22/12/2017— en conceptode multa por la comisiónde la

infracción regulada en el articulo 43 letra n) -vigente al momento que sucedieron los

hechos- en relación a los artículos 16 letra a) y 30 de la LPC, por realizar una promoción

sin determinar la vigencia de la misma ni sus restricciones; dicha infracción según se ha

establecido en el presente procedimiento administrativo conforme al análisis expuesto en el

romano VIII de la presente resolución y con fundamento en las disposiciones legales

precitadas.

La anterior multa deberá hacerse efectiva en la Dirección General de Tesorería del Ministerio

de Hacienda, dentro de los diez días hábiles siguientes al de la notificación deesta resolución,

debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, la



Secretaria de este Tribunal certificará la presente resolución para ser remitida a la Fiscalía

General de la República para su ejecución forzosa.

b) Notifiquese.

INFORMACIÓN SOBRE RECURSO

La presente resolución no admite recurso, de conformidad con lo expuesto en el artículo 167

inciso 3o de la Ley de Procedimientos Administrativos, según el cual: "Los actos y resoluciones

dictados con posterioridad a laentrada en vigencia de esta ley, se regirán en cuanto al régimen de

recursos, por las disposiciones de la misma."; en relación con el artículo 158 N° 5 del mismo

cuerpo normativo, qtie dispone: "La resolución por la que se decida tramitar el expediente

mediante el procedimiento simplificado y la resolución que ponefin alprocedimiento, noadmitirán

ningún recurso (...)".
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