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RESOLUCION FINAL
I. INTERVINIENTES
Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor —en adelante la
Presidencia—.

Proveedora denunciada: OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V.

II. ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

Como expuso en su denuncia la Presidencia, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 58 letra f)
de la Ley de Proteccién al Consumidor —LPC—, el dia 14/12/2020 se practicé inspeccion en los
establecimientos denominados “

, propiedad de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V.

Como resultado de la diligencia realizada, se levantaron actas de inspeccion de etiquetado
nutricional de alimentos preenvasados con numero de referencia DVM-EG/066/19, DVM-EN/058/19
Y DVM-EN/064/19, en la cual —mediante Informe de Inspeccion— se documenté que fueron
encontrados a disposicién de los consumidores, bienes que incumplian lo prescrito en los articulos 7
inciso primero y 27 inciso tercero de la LPC. En el caso que nos ocupa, en el acta de inspeccion DVM-
EG/066/19 se documenté que se encontraron productos que no indicaban las instrucciones que sean
necesarias sobre el modo de empleo, incluida la reconstitucion o coccion, si es el caso, para
asegurar una correcta utilizacion del alimento, en relacion al numeral 6 del Reglamento Técnico
Centroamericano de Etiquetado General de los Alimentos Previamente Envasados (Preenvasados) —
RTCA 67.01.07:10—,

De la misma forma el resultado de las diligencias, se levanto acta de inspeccion DVM-EN/058/19
y DVM-EN-/064/19 en la cual —mediante Informe de Inspeccion— se documenté que fueron
encontrados a disposicion de los consumidores, bienes que incumplian lo prescrito en los articulos 7
inciso primero y 27 inciso tercero de la LPC, en relacion al numeral 5.2.5. del Reglamento Técnico
Centroamericano de Etiquetado Nutricional de Productos Alimenticios Preenvasados para el Consumo
Humano para la Poblacién a partir de 3 afios de edad -RTCA 67.01.60:10—, por no indicar al pie de la

informacion nutricional el nombre de la referencia de los valores nutricionales utilizados.

1. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Tal como consta en auto de inicio (fs. 49-50), se le imputa a la proveedora denunciada la comisién
de la infraccion establecida en el articulo 43 letra f) de la LPC—vigente al momento que sucedieron los

hechos—, consistente en: “Ofiecer bienes o servicios en los que no se cumplan las normas técnicas
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vigentes”.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 7 inciso primero de la LPC, “Los proveedores que
desarrollen actividades de importacion, produccidn, transformacion, almacenamiento, transporte,
distribucidn y comercializacion de bienes y prestacion de servicios deberdn, para no arriesgar la
vida, la salud, la seguridad de las personas y el medio ambiente, observar las normas legales,
reglamentarias o técnicas que se dictaren sobre la materia, asi como facilitar el control, vigilancia e
inspeccion de las autoridades competentes .

En consonancia con lo anterior, el inciso tercero del articulo 27 de la LPC, dispone que: “Las
exigencias especiales se determinardn en las normativas de etiquetado, presentacién y publicidad de
los bienes o servicios, aplicables en cada caso, para garantizar el derecho de los consumidores a una
informacién veraz, clara, completa y oportuna”; y precisamente en el caso de los productos
preenvasados, el Reglamento Etiquetado General de los Alimentos Previamente Envasados
(Preenvasados) -RTCA 67.01.07:10—, en su numeral 6 que determina que “La etiqueta debe contener
las instrucciones que sean necesarias sobre el modo de empleo, incluida la reconstitucion o coccion,
si es el caso, para asegurar una correcta utilizacion del alimento”; asimismo en el caso de los
productos preenvasados, el Reglamento Técnico Centroamericano de Etiquetado Nutricional de
Productos Alimenticios Preenvasados para el Consumo Humano para la Poblacién a partir de 3 aflos
de edad -RTCA 67.01.60:10—, en su numeral 5.2.5 determina que: “Los VRN a utilizar serdn de
preferencia los establecidos por FAO/OMS. Sin embargo, se permitira el uso de cualquier otra
referencia de valores nutricionales para fines de etiquetado. En todos los casos, se deben indicar al
pie de la informacion nutricional, la referencia utilizada, citando el nombre de la misma.”

En congruencia con tales disposiciones, la distribucion o comercializacién de medicinas,
alimentos, bebidas o cualquier otro producto perecedero, en cuyas etiquetas no se declare las
instrucciones que sean necesarias sobre el modo de empleo, incluida la reconstitucion o coccion, si es
el caso, para asegurar una correcta utilizacion del alimento, de igual manera que no declare el nombre
de la referencia de los valores nutricionales utilizados al pie de la informacion nutricional, realizado
por un distribuidor o comercializador de bienes, se adecua a la conducta infractora descrita en el
articulo 43 letra f) de la LPC —vigente al momento que sucedieron los hechos—, que literalmente
dispone: Son infracciones graves, las acciones u omisiones siguientes: f) Ofrecer bienes o servicios en
los que no se cumplan las normas técnicas vigentes.

El término «ofrecer» a que hace referencia la ley en comento, puede entenderse como el hecho de
tener una diversidad de productos dentro de un establecimiento con el animo de invitar al consumidor
que los adquiera para su uso o consumo. Partiendo de la anterior premisa, las conductas ilicitas son,

por consiguiente en el presente caso: a) el ofrecimiento al piblico de cualquier clase de productos o




bienes, en cuyas etiquetas no se indique la clase funcional de los aditivos alimentarios; b) no se
declare en el mismo campo de visién del nombre, palabras o frases adicionales que indiquen la
naturaleza o condicién fisica del alimento, siendo éste un congelado; y ¢) cuente en la etiqueta
complementaria con la declaracion sobre las reacciones alérgicas que pueden causar algunos de sus
ingredientes a personas con hipersensibilidad, pero la misma no aparece luego de la lista de

ingredientes del producto, sino a continuacién de la declaracién de conservacién del alimento.

IV. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

Se sigui6 el procedimiento consignado en los articulos 143 y siguientes de la LPC, respetando
la garantia de audiencia y el derecho de defensa de la proveedora, quienes comparecieron conforme a
las actuaciones que se detallan a continuacion:

A. En fecha 14/12/2020, se recibié escrito (fs. 54 al 58), firmado por la licenciada

quien actiia en calidad de apoderada general judicial de la proveedora
OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., por medio del cual contestd la audiencia conferida en
resolucién de las trece horas con cincuenta y cuatro minutos del dia 21/05/2021, expuso argumentos
de defensa sobre los hechos atribuidos a su representada y agrego6 la documentacion de fs. 59 al 66.

En dicho escrito, la referida apoderada, en el ejercicio de su derecho de defensa, manifesté —en
esencia—:

(i) Que en virtud de lo establecido por el articulo 40 inciso segundo de la LPC, segun el cual
“Comete infraccion a las disposiciones de la presente ley, el proveedor que, en la venta de un bien o
en la prestacion de un servicio, actuando con dolo o culpa, causa menoscabo al consumidor, debido a
fallas o deficiencias en la calidad, cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o
medida del respectivo bien o servicio”, el denunciante tenia la obligacion de evidenciar el dafio real y
cierto en los derechos de los consumidores que estiman vulnerados en relacién a la infraccion que se
imputa; al contrario, alegd, que de la documentacion presentada, no se puede determinar que los
delegados de la autoridad demandante hayan comprobado la existencia de algin menoscabo en
perjuicio de los consumidores, tal como lo exige el inciso segundo del articulo 40 de lal LPC,
sefialando, que al no existir dicho menoscabo ni evidencia del mismo en el presente procedimiento no
resulta posible imputar culpabilidad alguna a su poderdante.

(ii) Por otra parte, hizo hincapié en el hecho que su apoderada no figura en la etiqueté como
fabricante o distribuidor de los productos, de modo que no resulta responsable a la luz del criterio de
responsabilidad establecido en el articulo 36 letra c) de la LPC, el cual prescribe que “En el supuesto
de productos envasados, etiquetados y cerrados con cierre integro responde el fabricante,
importador, vendedor o suministrador que figure en su etiqueta, presentacién o publicidad; pero

podrd exonerarse de esa responsabilidad probando su falsificacién o incorrecta manipulacién por




terceros, quienes serdan entonces los responsables”, con lo cual, se advierte que se debe de atribuir
responsabilidad a los sujetos que evidentemente hubieran participado en la fabricacion o envasado del
producto, ya que estos poseen la obligacion y la capacidad de incorporar en el etiquetado la
informacion requerida por la LPC y las normativas pertinentes.

B. Respecto de los alegatos presentados por la licenciada
este Tribunal procedera a pronunciarse a continuacion:

1. En relacion al alegato relacionado a la inexistencia de algin menoscabo en perjuicio de los
consumidores, este Tribunal tiene a bien sefialar que la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo —en adelante SCA— ha afirmado que el legislador, atendiendo al bien juridico a
proteger, puede clasificar las conductas en infracciones de lesion e infracciones de peligro (concreto
y abstracto)”. Sentencia definitiva del 21/12/2018, emitida en el proceso contencioso administrativo
con referencia 416-2011.

Asi, las infracciones de lesion exigen demostrar la lesion efectiva al bien juridico tutelado, las
de peligro concreto constituyen supuestos en los cuales se exige el peligro efectivo sufrido por una
persona en especifico, en las de peligro abstracto el legislador, atendiendo a la experiencia, advierte
una peligrosidad general de la accion tipica para un determinado bien juridico, a partir de una
valoracion probabilistica, por lo que con la tipificacion se dispone adelantar la barrera de proteccion
sancionando el accionar, sin esperar la realizacion de un peligro concreto de una persona
determinada o de la lesion efectiva. (Sentencia definitiva del 15/05/2019, emitida en el proceso
contencioso administrativo con referencia 301-2015).

En concordancia con lo anterior, es posible afirmar que la infraccién administrativa relativa a
Comercializar bienes en los que no se cumplan las normas técnicas vigentes [articulo 43 letra f) de la
LPC], pone en peligro, de forma abstracta, los bienes juridicos de los consumidores —en especifico, el
derecho a la informacion— sin que sea necesaria una afectacion concreta o un consumo directo de tales
productos. En otras palabras, la infraccién administrativa bajo analisis es una infraccion de peligro
abstracto, puesto que basta que los productos que no cumplan con las normas técnicas vigentes se
encuentren a disposicion de los consumidores, para generar el riesgo que los adquieran.

En consecuencia, este Tribunal desestima el planteamiento realizado por la apoderada de la
denunciada.

2. Respecto al alegato relativo a que se debe de atribuir responsabilidad a los sujetos que
evidentemente hubieran participado en la fabricacién o envasado del producto, ya que estos poseen la
obligacién y la capacidad de incorporar en el etiquetado la informacién requerida por la LPC y las
normativas pertinentes, es importante resaltar que atn y cuando el nombre del vendedor final no figure

en la etiqueta de un producto, tal circunstancia no lo exonera de responsabilidad respecto a la




obligacién legal de verificar que el producto que ofrece cumpla con las normas técnicas vigentes.

La Sala de lo Contencioso Administrativo ha indicado en sentencia emitida a las catorce horas
con cincuenta y dos minutos del quince de mayo de dos mil diecinueve, en el proceso de referencia
301-2015: “que los fabricantes y productores, al formar parte del inicio de la cadena de consumo, son
los que se encuentran en la mejor posicién de conocer las caracteristicas esenciales de cada
producto. Se estimé ademds que, por su parte, los importadores y distribuidores de productos también
tienen una labor esencial en el etiquetado de productos, puesto que deben realizar las adecuaciones

|
necesarias a la vifieta de los mismos, segum las regulaciones especificas para cada pais”.

Ademas, se razond que, en los consecuentes eslabones de la cadena de consumo, existen
responsabilidades distintas que deben cumplir los demds proveedores en su calidad de comerciantes
finales; por ello la responsabilidad de éstos se circunscribe a verificar que los productos que
comercializan, cumplan con el etiquetado o envasado de productos en los términos que establece la
ley y otras normas técnicas. Y, en caso que el productor o distribuidor no cumpla con los requisitos
que deben cumplir los productos, los proveedores deben abstenerse a comprar, y légicamente facilitar
el consumo de estos al publico.

Es asi que la responsabilidad de los comercializadores al menudeo, tienen la obligacién de
verificar y unicamente poner a disposicion del consumidor aquellos productos que cumplan los
requisitos legales, y normas técnicas, como las del etiquetado; asi, en caso que los productos no
cumplan con estas, el comerciante final debe abstenerse de comprar o efectuar las devoluciones
oportunas, y connaturalmente no poner a disposicién del consumidor este tipo de productos.

De esta manera, queda comprobado que lo alegado por la apoderada de la proveedora, no es

cierto, debiendo también, por estas razones, desestimarse lo argiiido.

V. VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS

1. De conformidad con los articulos 146 de la LPC y 106 inc. 3° de la Ley de Procedimientos
Administrativos —en adelante LPA—, las pruebas oportunas, pertinentes y conducentes aportadas en
el procedimiento, seran valoradas conforme a las reglas de la sana critica, para determinar los hechos
probados relacionados con la comisién de la infraccion regulada en el articulo 43 letra f) de la LPC.

Al respecto, cabe sefialar lo dispuesto en el articulo 63 del Reglamento de la LPC, el cual
literalmente establece: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan constar
las actuaciones que realicen, hardn fe, en tanto no se demuestre con prueba pertinente y suﬁciénfe su
inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendrdn los informes y otros documentc;)s que

emitan los funcionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus funciones. ‘

Ademas, el articulo 106 inciso 6° de la LPA dispone: “Los documentos formalizados por los

Juncionarios a los que se reconoce la condicion de autoridad y en los que, observdndose los requisitos
=)




legales correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, hardn prueba de estos salvo

que se acredite lo contrario”.

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

a)

b)

©)

d)

Acta de inspeccion DVM-EG/066/19 de fecha 05/02/2019 —fs. 9-10— e Informe de
inspeccion de etiquetado general de pastas cortas (Tabla 3), —fs. 41 vuelto y 42—, por medio
de los cuales se establece que la DC realizé inspeccion en el establecimiento

~” propiedad de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V.,

asi como el hallazgo de 2 unidades, denominados 100% Semolina Durum. Pasta Enriquecida

Canelones, listo para Hornear, marca Prince, contenido neto declarado Peso neto/Net Weight
250 g (8.80z), que estaba siendo ofrecidos a los consumidores, el cual no se consigna en la
etiqueta las instrucciones que sean necesarias sobre el modo de empleo; incumpliendo lo
que se establece en el numeral 6 del RTCA 67.01.07:10.
Acta de inspeccion DVM-EN/058/19 de fecha 04/02/2019 —fs. 19— e Informe de inspeccion
de etiquetado nutricional de pastas cortas (Tabla 3), —fs. 47 vuelto—, por medio del cual se
establece que la DC realiz inspeccion en el establecimiento i
propiedad de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., asi como el
hallazgo de 16 unidades, denominados Pasta Caracolito, marca Ina, contenido neto declarado
Net Weight/contenido neto 7.05 oz (200g), que estaban siendo ofrecidos a los consumidores
y en los cuales no se indica al pie de la informacién nutricional, el nombre de la
referencia de los valores nutricionales utilizados, incumpliendo lo que se establece en el
numeral 5.2.5. del RTCA 67.01.60:10.
Acta de inspeccion DVM-EN/064/19 de fecha 05/02/2019 —fs. 28— e Informe de inspeccién
de etiquetado nutricional de pastas cortas (Tabla 3), —fs. 47 vuelto—, por medio del cual se
establece que la DC realizd inspeccién en el establecimiento “ N
propiedad de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., asi como el hallazgo de
27 unidades, denominados Pasta Pluma, marca Ina, contenido neto declarado Net
Weight/contenido neto 7.05 oz (200g), que estaban siendo ofrecidos a los consumidores y
en los cuales no se indica al pie de la informacién nutricional, el nombre de la referencia
de los valores nutricionales utilizados; incumpliendo lo que se establece en el numeral 5.2.5.
del RTCA 67.01.60:10.
Impresiones de fotografias vinculadas con el acta de inspeccion No. DVM-EG/066/19 (fs. 11
al 18); con las que se establece la presentacién de los productos objeto del hallazgo.

Impresiones de fotografias vinculadas con el acta de inspeccion No. DVM-EN/058/19 (fs. 20

al 27); con las que se establece la presentacion de los productos objeto del hallazgo.




Impresiones de fotografias vinculadas con el acta de inspeccion No. DVM-EN/064/19 (fs. 29

al 36); con las que se establece la presentacion de los productos objeto del hallazgo. |
Respecto a la documentacion, se advierte que la denunciada no ha logrado desvirtuar la veracidad
de la misma. En razén de lo anterior se concluye que los citados documentos, al mantener una

conexién légica con los hechos alegados en la denuncia, adquieren total certeza. w

|
VI. ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

Con base en los elementos probatorios antes sefialados y en virtud de la presuncion de certeza que
gozan las actas de inspeccion de la Defensoria del Consumidor, este Tribunal establece que}existe
prueba suficiente para determinar que la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V,,
comercializdé (i) 2 unidades de producto alimenticio (100% Semolina Duram. Pasta Enriq}lecida
Canelones. Listos para Hornear), en los cuales no contiene en su etiqueta las instrucciones qde sean
necesarias sobre el modo de empleo; incumpliendo lo que se establece en el numeral 6, del iRTCA
67.01.07:10., asi mismo comercializo (ii) 16 unidades de producto alimenticio (Pasta. Caracolito), y
27 unidades de productos alimenticios (Pasta. Pluma), en los cuales no se indica al pie de la
informacién nutricional, el nombre de la referencia de los valores nutricionales utilizados;
incumpliendo lo que se establece en el numeral 5.2.5. del RTCA 67.01.60:10.

En ese sentido, este Tribunal se ha pronunciado en varias ocasiones, respecto a que la copducta
ilicita en mencién se materializa por el solo hecho de ofrecer bienes o productos en las condiciones
seflaladas, es decir, poner a disposicion de los consumidores los bienes, sin que necesariamente se
haya realizado la venta de los mismos. Para el caso, el verbo rector “ofrecer” contenido en el tipo
sancionador, puede entenderse —en su sentido natural- como el hecho de contar con una serie de
bienes y productos dentro de un establecimiento comercial en el que son expuestos, mostrados o
presentados con el 4nimo de ofrecerlos al piiblico consumidor para que sean adquiridos por és:tos; Y,
puede también definirse como el hecho de tener una diversidad de productos dentro de un
establecimiento e invitar al consumidor a que los adquiera para su uso o consumo. ;

Partiendo de la anterior premisa, el hecho ilicito tiene lugar cuando dentro de esa variedad de
bienes que se ofrecen al consumidor, se encuentran productos cuyas etiquetas no cumplen c}on las
exigencias especiales que se determinan en las normativas técnicas de etiquetado. :

Por otra parte, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 42 inc. 2° del Cédigo Civil, segin el
cual: “Culpa leve (...) es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres er%1plean
ordinariamente en sus negocios propios (...)”, asi como a lo estipulado en el inc. 3° del mismo
articulo: “El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta
especie de culpa”, y a lo sefialado en el articulo 947 del C. Com, relativo a que: “ Las obligaciones

mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en negocio propio”, este




Tribunal concluye, que en el presente caso la denunciada actué de manera negligente en la gestion de
su negocio, ya que OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V. como propietaria del establecimiento tenia
la obligacién principal de verificar y unicamente poner a disposicion del consumidor aquellos
productos que cumplan los requisitos y condiciones exigidas por la ley para su comercializacién, lo
cual no hizo, al ofrecer un total de 45 unidades de productos cuyas etiquetas no cumplian con las
exigencias especiales que se determinan en las normativas técnicas de etiquetado, poniendo en riesgo
potencial el derecho a la informacién de los consumidores.

En consecuencia, este Tribunal concluye que existe responsabilidad de la proveedora por la
comisién de la infraccion que se le imputa y efectivamente se configura el ilicito establecido en el
articulo 43 letra ) de la LPC —vigente al momento que sucedieron los hechos-, resultando procedente
imponer las sanciones respectivas, conforme al articulo 46 de la misma ley.

Ahora bien, establecida la conducta ilicita, es importante hacer referencia al tema de culpabilidad,
asf:

El principio de culpabilidad est& reconocido por el articulo 12 Cn, que prescribe: «[tJoda persona a
quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensay,
disposicion que es aplicable no solo en el mbito penal, sino ademas 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 ha expresado que «[e]l principio de culpabilidad en esta materia 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 maxima de una responsabilidad
personal por hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la Administracion de
evidenciar este aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas de culpabilidad, es
decir, que se veda la posibilidad de una aplicacion automética de las sanciones Unicamente en razon
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).

Cabe destacar que una de la sub-categorias o corolarios del principio de culpabilidad, es la
responsabilidad por el hecho o responsabilidad por la accién ilicita como se denomina en la doctrina
administrativa sancionadora. Este principio implica que la sancion unicamente puede recaer a quien en
forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una accion ilicita; asi lo expone
Nieto al referir que «[e]l gravamen que la sancion representa solo podra recaer sobre aquellas

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




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 infraccion. La
exigencia de individualizacién de la sancién supone un veto a la responsabilidad objetiva» [Nieto,
Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, quinta edicion totalmente reformada, Madrid.
Editorial Tecnos, p. 329, 2011]. En este orden, conforme al principio de culpabilidad sol?mente
responde el administrado por sus actos propios, de este modo, se repele la posibilidad de construir una
responsabilidad objetiva o basada en la simple relacion causal independiente de la voluntad del autor.
En congruencia con lo expuesto, en el Derecho Administrativo Sancionador, debe respefarse el
principio de culpabilidad, de tal suerte que el elemento indispensable para sancionar un actuar, es la
determinacién de la responsabilidad subjetiva. (Sentencia emitida en el proceso 90-2014 por la SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIAi, a las
catorce horas cincuenta y uno minutos del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve. |

En relacién con el tema de la responsabilidad subjetiva de las proveedoras denunciadas, este
Tribunal considera necesario analizar si la misma ha obrado dolosa o cuando menos culposamente; es
decir, que la transgresién a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia. Por
tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye una condicion para la configuracion de la
conducta sancionable. |

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente procedimiento no hay elementos suficientes como para
determinar que tal omision haya sido producida de manera dolosa; no obstante, al ser proveedbra que
se dedica a la comercializacion de productos y teniendo el conocimiento de las consecuencias juridicas
que ésta conlleva, se denota que el actuar de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., ha
sido de manera negligente, al poner a disposicién de los consumidores productos que no cump;len con

la normativa técnica vigente. 1
|

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acapites precedentes, se establecié la comision de la infracci()ﬁ grave
contenida en el articulo 43 letra f) de la LPC —vigente al momento que sucedieron los hechos-L la que
se sanciona con multa hasta de doscientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria, articulo
46 LPC; por consiguiente, es facultad de este Tribunal determinar las sanciones que correspondan, ala
luz de los parametros establecidos en la LPC, su reglamento y la jurisprudencia aplicable. ‘

Asi, el articulo 49 de la LPC establece los criterios para la determinacion de la multa,i siendo
estos: tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio
causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, ¢l grado

de intencionalidad del infractor, el grado de participacion en la accién u omisién, cobro indebido




realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, segiin
sea el caso.

A continuacidn, se concretara cada uno de ellos, en lo aplicable al presente caso:

a. Tamaiio de la empresa.

Segun la Ley de Fomento, Proteccion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa (ley Mype) en
su articulo 3 define a las micro y pequefias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad
econdmica con un nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor
cuantia y hasta 10 trabajadores. Pequeiia Empresa: Persona natural o juridica que opera en los
diversos sectores de la economia, a través de una unidad econémica con un nivel de ventas brutas
anuales mayores a 482 y hasta 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y con un mdximo
de 50 trabajadores”.

A partir de la documentacion financiera presentada por la proveedora OPERADORA DEL SUR,
S.A. de C.V. en el disco compacto de fs. 66, consistente en formularios de declaracion y pago del
Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios del periodo
comprendido desde el mes de enero de 2020 hasta el mes de abril de 2021; y declaracion del impuesto
sobre la renta y contribucién especial del ejercicio fiscal del afio 2020; se tomard en cuenta, la
declaracion del impuesto sobre la renta y contribucion especial del afio 2020, por ser el afio en el que
ocurrieron los hechos de la infraccion, comprobando que, en el referido afio, la proveedora tuvo un
total de ingresos por la cantidad de $778,360,506.76 ddlares de los Estados Unidos de América.

Al contrastar la informacién financiera de la proveedora, con lo establecido en el art. 3 de la Ley
Mype, este Tribunal concluye que la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., cuenta con
ingresos superiores a los regulados por dicha ley, los cuales se equiparan a los de un gran
contribuyente (declaracién del impuesto sobre la renta y contribucion especial del afio 2020, por lo
que, para los efectos de la cuantificacion de la multa seré considerada como una empresa de tamafio
grande.

Cabe mencionar, que este Tribunal ha tenido acceso ademas a informacion de caracter publico del
Ministerio de Hacienda, Direccion General de Impuestos Internos, en la que la proveedora denunciada
se encuentra clasificada como gran contribuyente, por lo que para los efectos de la cuantificacion de
la multa asi sera considerada.

Cabe mencionar también, que en el presente procedimiento administrativo sancionador la
proveedora infractora ha mostrado una conducta procesal que evidencia el cumplimiento de su deber a

prestar la colaboracién que le es requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (articulo 17

nimero 5 de la LPA).
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b. Grado de intencionalidad del infractor. |

Este Tribunal considera este elemento en el sentido de analizar si el sujeto ha obrado dolosa o
cuando menos culposamente; es decir, que la transgresién a la norma haya sido querida o se deba a
imprudencia o negligencia del sujeto. Por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye
una condicion para la configuracién de la conducta sancionable. \

Asi, en reiteradas ocasiones, este Tribunal ha establecido a través de sus resoluciones, conf;orme a
lo dispuesto en el articulo 40 inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativ;as son
sancionables atin a titulo de simple negligencia o descuido. En ese orden, del analisis de los hechos y
documentacion agregada al expediente, se determiné una actuacion negligente por parte de la
proveedora, pues, OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., como propietaria del establecimientp, es la
principal responsable de adoptar las medidas necesarias a efecto de dar cumplimientoi a las
obligaciones que impone la ley de la materia, como es verificar que los productos que ofreci1a a sus
clientes cumplieran todos los requerimientos de las normas técnicas al momento de recibirlos de su
proveedor, y en caso de que estos no cuenten con informacién completa en sus etiquetas, sean
cambiados inmediatamente a fin de no ofrecer productos a los consumidores que no cumplan la
normativa técnica vigente, lo cual no hizo. Por lo que, en el presente caso, se configura plenamente
una conducta negligente por parte de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V.,:por no
haber atendido con la debida diligencia su negocio, incumpliendo sus obligaciones como
comerciantes. ;
¢. Grado de participacion en la accion u omision. 1

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacién en la comision de la infraccion de las proveedoras, es individual, pues se acred}ité: 1)
que en el establecimiento propiedad de la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C%.V., —
“Despensa de Don Juan Santa Ana ", el dia 05/02/2019, productos comercializados sei puso a
disposicién de los consumidores 2 unidades de producto alimenticio (100% Semolina Durman. Pasta
Enriquecida Canelones. Listos para Hornear), marca Prince, contenido neto declarado Peso Néto/Net
Weight 200 g (8.8 0z), el producto no contiene en su etiqueta las instrucciones que sean nec;esarias
sobre el modo de empleo, incumpliendo con lo establecido en el numeral 6 del RTCA 67.01.07;:10. De
la misma forma en el establecimiento comercial “Despensa Familiar San Jacinto”, el dia 04/0?/2019,
se puso a disposicién de los consumidores 16 unidades de producto alimenticio (Pasta. Caracolito),
marca Ina, contenido neto Net Weight/Contenido Neto 7.05 oz (200 g) y en la “J |

el dia 05/02/2019, se puso a disposicion de los consumidores 27 unidades de producto
alimenticio (Pasta. Pluma), marca Ina, contenido neto NetWeight/Contenido Neto 7.05 oz (200 g), los

cuales no se indica al pie de la informacién nutricional, el nombre de la referencia de los valores

.
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nutricionales utilizados; incumpliendo lo que se establece en el numeral 5.2.5. del RTCA 67.01.60:10.

d. Impacto en los derechos del consumidor y naturaleza del perjuicio ocasionado.

En el caso en particular, es pertinente sefialar que la configuracién de la infraccion administrativa
relativa a Ofrecer bienes o servicios en los que no se cumplan las normas técnicas vigentes,
consignada en el articulo 43 letra f) de la LPC—; transgrede el derecho de los consumidores de recibir
de la proveedora la informacién completa, precisa, veraz, clara y oportuna, que determine las
caracteristicas de los productos a adquirir; y que si bien, en este caso, con dicha conducta, no se ha
comprobado un dafio concreto a una persona en particular, este Tribunal reafirma que la accién que
configura la infraccion es capaz de ocasionar un perjuicio potencial en el colectivo de consumidores,
ya que basta que los productos que no cumplen con las normas técnicas vigentes se encuentren a
disposicion de los consumidores para generar el riesgo que éstos sean adquiridos en dichas
condiciones.

Al respecto, es importante sefialar que la falta de datos requeridos por disposicién normativa,
impacta no solo en el derecho de informacién de los consumidores, sino que, ademas, representa un
perjuicio potencial en bienes juridicos como la salud o la seguridad de los consumidores, que son
tutelados por el legislador de forma difusa.

En este punto, debe recordarse lo sostenido el Juzgado Segundo de lo Contencioso
Administrativo, en jurisprudencia reciente (V.gr. en la sentencia de referencia 00010-18ST-COPA-
2CO de las diez horas del dia 12/06/2018), “no era necesario que se determinara, por ejemplo, que un
consumidor compré o adquirié tales productos para acreditarse el dafio, basta con que estos sean
ofrecidos a los mismos, tal como lo describe la conducta tipica (“Ofrecer bienes en los que no se
cumplan las normas técnicas vigentes”). Asi, el ofrecer un producto que no cumple las normas
técnicas, en este caso, la designacion del tipo de yogurt, inhibe al consumidor el conocer informacion
sobre un producto que puede ser de su interés”.

En linea con lo anterior, la SCA en la sentencia definitiva de referencia 416-2011, pronunciada a
las quince horas con catorce minutos del dia 21/12/2018, ha establecido que: “en las infracciones de
peligro abstracto, el legislador, atendiendo a la experiencia, advierte una peligrosidad general de la
accién tipica para un determinado bien juridico, a partir de una valoracion probabilistica, por lo que
con la tipificacion se dispone adelantar la barrera de proteccién sancionando el accionar, sin esperar
la realizacién de un peligro concreto de una persona determinada o de la lesion efectiva”.

En este orden de ideas, y tomando en cuenta la jurisprudencia antes referida, se puede afirmar que
para imponer las sanciones respectivas en el presente caso y, ademas, para graduar las mismas, (a) no
es necesario comprobar ni justificar una afectacién concreta y material en la esfera de los

consumidores; (b) ni que existan denuncias de personas que hubiesen adquirido los bienes ofrecidos y
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distribuidos por las proveedoras, que resultaron con incumplimiento.

e. Cobro indebido realizado, las circunstancias en que esta se comete y el beneficio que t‘)btiene
el infractor. \

Este pardmetro serd considerado segiin lo establece la Sala de Constitucional en la senterllcia de
inconstitucionalidad de ref. 109-2013 de fecha 14/01/2016, en la que sefiala que uno de los factores de
dosimetria punitiva es: “(...) el beneficio que, si acaso, obtiene el infractor con el hecho”. Conforme a
ello, debemos tener en cuenta el precio de los productos objeto de hallazgo, pues de haberse re;alizado
la venta de los mismos, esto constituiria el beneficio ilicito obtenido por las infractoras. ‘

Asi, para el caso que nos ocupa, de la lectura del Acta de Inspeccién e Impresiones de fot(%grafias

con las que se establece la presentacion de los productos objeto del hallazgo y el precio de los mismos,

se observo lo siguiente: ‘

Total
beneficio
Foto | potencial de
concretarse la

venta

Precio
Acta de ofrecido

Inspeccién al

piiblico

Acta Establecimiento Producto

2 unidades de “100%
Semolina Durum.
Pasta Enriquecida
DVM- Canelones. Listos 05/02/2019 $1.40 fs. 11

EG/066/19 ' para Hornear”, marca | (fs. 9-10) ’ -18

Prince, PESO/NET

Weight 250g (8.8

0Z7).

16 unidades de
“Pasta. Caracolito™
DVM- r | marca Ina, contenido | 04/02/2019
EN/058/19 ; neto declarado Net (fs. 19)
Weight/Contenido
Neto 7.05 oz (200g).

$0.45 27 $7.20

|
|
fs. 20- :
vuelto |

27 unidades de
“Pasta. Pluma”,
DVM- marca Ina, contenido | 05/02/2019
EN/064/19 neto declarado (fs. 28)
NetWeight/Contenido
Neto 7.5 oz (200g). ‘

fs. 29-

$0.45 37

Considerando la informacién anterior, en el presente caso se observa la concurrencia de
situaciones en las que puede estimarse un posible beneficio ilicito generado por la infraccion, ﬁero éste
resulta sustantivamente inferior al perjuicio ocasionado por la misma. En esta situacion, un}a multa
basada estrictamente en el beneficio potencial podria resultar desproporcionadamente b?aja con
relacion a la gravedad del perjuicio potencial generado por la infraccion. |

Cabe precisar entonces que, en el caso de mérito, las multas a imponer tomaran en cuenta no solo
la cuantia del posible beneficio ilicito que obtendrian la proveedora en el caso de que efectivamente

hubieran vendido los productos objeto de hallazgo, el cual ascenderia a la cantidad total de $22.15,

1
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sino que también se calcularan las multas considerando el perjuicio potencial causado por la comision
de la infraccion.

En tal sentido, conforme a lo expuesto en el romano VI de la presente resolucién, a partir de la
inspeccion realizada por la DC, se comprobd que la proveedora comercializé -en los establecimientos
propiedad de la sociedad OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., y en las fecha antes sefialadas —
productos que no contiene en su etiqueta las instrucciones que sean necesarias sobre el modo de
empleo, incumpliendo lo que se establece en el numeral 6 del RTCA 67.01.07:10, asi mismo,
productos que no se indica al pie de la informacién nutricional, el nombre de la referencia de los
valores nutricionales utilizados; incumpliendo lo que se establece en el numeral 5.2.5. del RTCA
67.01.60:10.

Al respecto, es importante sefialar que las etiquetas en los alimentos envasados pueden ser una
fuente qtil de informacién para seleccionar y comprar alimentos. Comparar el contenido nutricional y
el tamafio de las porciones de diferentes productos puede ayudar en la planificacién de comidas y
meriendas saludables; asi como a seleccionar alimentos que cubran las necesidades individuales de
nutrientes. El etiquetado nutricional de alimentos preenvasados es especialmente importante para
personas que necesitan seguir una alimentacion especial o restrictiva, garantizando, sin riesgo alguno,
su derecho a la salud.

En consecuencia, este Tribunal estima que, la falta de informaciéon en las etiquetas de los
productos, también representa un perjuicio potencial grave a la vida y la salud de los consumidores y
debe ser tomado en consideraciéon como criterio para la determinacion de las multas, pues se ha
evidenciado una puesta en peligro, en mas de una ocasion, los derechos fundamentales de los
consumidores.

[ Finalidad inmediata o mediata perseguida con la imposicion de la sancion.

Mediante la multa impuesta, este Tribunal Sancionador pretende disuadir a la infractora
OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., que han cometido la infraccion descrita en el articulo 43 letra
f) de la LPC, con el fin de evitar futuras conductas prohibidas en detrimento de los consumidores y
que adopten las medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que les impone la
LPC.

Es menester sefialar que este Tribunal, con la imposicién de la sancién —multa—, busca prevenir
futuros incumplimientos a la LPC como el que nos ocupa, maxime cuando todo proveedor de bienes
se encuentra en la obligacion de comercializar productos que sean 6ptimos para el consumo, situacion

que no consta acreditada en el presente caso, con el fin de salvaguardar el interés general.

VII. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA
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Este Tribunal, en uso de la sana critica -articulo 146 inc. 4° de la LPC-y habiendo considerado

los elementos del articulo 49 de la LPC, proceder a realizar el célculo de la multa a impon‘er ala
proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V. |

De acuerdo al articulo 46 de la LPC, las infracciones calificadas como graves se sancionaran con
multa hasta de 200 salarios minimos mensuales urbanos en la industria.

Para tal efecto, respecto al tamafio de empresa, se ha considerado a la proveedora como empresa
de tamaiio grande, segin lo relacionado en la letra a. del romano anterior.

Por otra parte, es importante reiterar que las sanciones en materia de consumo tieneq doble
finalidad: por un lado, corregir al que ha realizado la practica ilegal y, por otro, evitar que sje sigan
cometiendo conductas prohibidas en detrimento de los consumidores (caracter disuasivq de la
sancién). \

Dicho esto, en el caso de mérito se efectué la modulacién de las multas en razén del grado de
intencionalidad de la conducta cometida, ya que para el caso no se acredité el dolo, sino neglrgencra.
También se tomé en cuenta que el beneficio potencial que pudo obtener la proveedora fue minimo, en
caso de haberse concretado la venta del producto objeto de hallazgo, el cual ascenderia a la cantidad
total de $22.15; no obstante lo anterior, tal como se sefialé en la letra e. del romano VII de esta
resolucién, se tomé en cuenta el perjuicio potencial de las conductas realizadas por las proveedoras,
las cuales han sido catalogadas como graves, poniendo en riesgo no solo el derecho a la inforimacién
de los consumidores; sino que, ademas, los derechos a la vida y la salud. |

Ahora bien, en el presente procedimiento debemos mencionar que la responsabilidaﬁ de la
proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., no es exclusiva en cuanto al etiquetado, sino que es
parcial dado que el etiquetado de los productos son elementos sumamente técnicog y la
comercializadora es ajena al proceso de fabricacién o elaboracién del producto, por lo que la multa
sera atenuada en virtud de su responsabilidad parcial. |

Finalmente, en el presente procedimiento ha quedado evidenciado el hecho que la proveedora
denunciada aport6 la documentacion financiera solicitada, cumpliendo con ello, su deber de pfestar la
colaboracién que les es requerida para el buen desarrollo del procedimiento (articulo 17 m’xm%ro 5 de

la LPA); razén por la cual, dicho aspecto ha sido tomado en cuenta en favor de la proveedoré para la

cuantificacion de la multa. ;

Por consiguiente, y conforme al analisis antes expuesto, en aplicaciéon de los princi;pios de
disuasion, proporcionalidad y racionalidad, que deben sustentar la imposicién de la sanci6n, es
procedente imponer a la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., una multa de: TRES
MIL SEISCIENTOS CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON

-FUATRO CENTAVOS DE DOLAR ($3,650.04), equivalentes a doce meses de salario minimo
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mensual urbano en la industria, por la comisién de la infraccién regulada en el articulo 43 letra f) de la
LPC —vigente al momento que sucedieron los hechos-, en relacién al articulo 7 inciso primero y 27
inciso tercero de la LPC, articulo 6 del RTCA 67.01.07:10 y el articulo 5.2.5 del RTCA 67.01.60:10,
por ofrecer productos que no cumplen la normativa técnica vigente, al encontrarse a disposicién de los
consumidores productos en que no contiene en su etiqueta las instrucciones que sean necesarias sobre
el modo de empleo y productos en los cuales no se indica al pie de la informacién nutricional, el

nombre de la referencia de los valores nutricionales utilizados.

IX. DECISION

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 11, 14,
101 inciso 2° de la Constitucién de la Republica; 7 inciso primero, 27 inciso tercero, 40, 43 letra f), 46,
49, 83 letra b), 144 y siguientes de la LPC; y 112, 139 y 154 de la LPA, este Tribunal RESUELVE:

a) Téngase por agregado el escrito presentado por la licenciada

asi como la documentacién que consta agregada de fs. 59 al 66. Dése intervencion a la
proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., por medio de la referida profesional y
tengase por contestada la audiencia conferida en los terminos relacionados en la presente
resolucion. ’

b) Sancidnese a la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., con la cantidad de TRES

MIL SEISCIENTOS CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON CUATRO CENTAVOS DE DOLAR ($3,650.04), equivalentes a doce
meses de salario minimo mensual urbano en la industria —D.E. N° 6 del 21/12/2017,
publicado en el D.O. N° 240, tomo 417 del 22/12/2017—, por la comision de la infraccién
regulada en el articulo 43 letra f) de la LPC, en relacion a los articulos 7 inciso primero y 27
inciso tercero de la LPC, articulo 6 del RTCA 67.01.07:10 y articulo 5.2.5 del RTCA
67.01.60:10, conforme al analisis expuesto en la presente resolucion y con fundamento en las
disposiciones legales precitadas.
Dichas multas deben hacerse efectivas en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de
Hacienda, dentro de los diez dias habiles siguientes al de la notificacion de esta
resolucion, debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado;
caso contrario, la Secretaria de este Tribunal certificara la presente resolucion para ser
remitida a la Fiscalia General de la Republica para su ejecucion forzosa.

c) Tome nota la Secretaria de este Tribunal de los medios sefialados por la apoderada de la
proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V. para recibir actos de comunicacion; asi
como del nombre de las personas comisionadas para tal efecto.

d) Notifiquese.
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INFORMA CION SOBRE RECURSO

La presente resolucioén no admite recurso, de conformidad con lo expuesto en el articulo 167 in;ciso 3°
de la Ley de Procedimientos Administrativos, segin el cual: “Los actos y resoluciones dictados con
posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, se regirdn en cuanto al régimen de recursLs por
las disposiciones de la misma.”; en relacion con el articulo 158 N° 5 del mismo cuerpo normatlvo que

dispone: “La resolucién por la que se decida tramitar el expediente mediante el procea’zmlento

simplificado y la resolucién que pone fin al procedimiento, no admitirdn ningun recurso (..)" ‘

T
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José Leoisick Castro Lidia Patricia Castillo Amaya
Presidente Segunda vocal

PRONUNCIADA POR LOS MIEMBROB DEL TRIBUNAL SANCIONAD@R DE LA DEFENSORIA
DEL CONSUMIDOR QUE LA SUSCRJB

RG/MIP

17



