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RESOLUCION FINAL
L 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 24/02/2020 se practic inspeccién en el
establecimiento denominado sropiedad de la proveedora OPERADORA DEL
SUR, S.A. de C.V.

Como resultado de la diligencia realizada, se levant6 acta de inspeccién de etiquetado general de
alimentos preenvasados con niimero de referencia DVM-EG/077/20, en la cual —mediante Informe de
Inspeccién— 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 relacién a los
articulos 5.2.1.5.y 5.2.2.3 del RTCA 67.01.07:10, relacionado con las paginas 127 y 403 del anexo III
del RTCA 67.04.54:10, por contar 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 conservacion del alimento; y por no declarar la clase funcional del aditivo alimentario

“Maltodextrina”.

III. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Tal como consta en auto de inicio (fs. 18-19), se le imputa a la proveedora denunciada la comisién
de la infraccion establecida en el articulo 43 letra f) de la LPC, consistente en: “Fabricar, importar,
empacar, distribuir o comercializar bienes en los que no se cumplan las normas técnicas vigentes; asi
como comercializar servicios que no las cumplan”.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 7 inciso primero de la LPC, “Los proveedores que
desarrollen actividades de importacion, produccion, transformacion, almacenamiento, transporte,
distribucion 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 inspeccién 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, presentacion y publicidad de
los bienes o servicios, aplicables en cada caso, para garantizar el derecho de los consumidores a una
informacion veraz, clara, completa y oportuna”; y precisamente, en el caso de los productos
preenvasados, la etiqueta complementaria contemplada en el numeral 9.2.1 del RTCA 67.01. 07:10
también incluye como informacion obligatoria la del numeral 5.2.1.5. Conforme a éste, si alguno de los
alérgenos sefialados en el articulo 5.2.1.4. del mismo reglamento pudiera estar presente en el producto
final, debe indicarse claramente la posibilidad de su presencia. Dicha declaracién “deberd colocarse
luego de la lista de ingredientes o en una frase separada y en forma destacada”, esto es, subrayada, en
negritas o resaltada de cualquier otra manera.

Finalmente, el Reglamento Técnico Centroamericano de Etiquetado General de Alimentos
Previamente Envasados (Preenvasados) —-RTCA 67.01.07:10—, en su numeral 5.2.2.3 determina
que: “Cuando se trate de aditivos alimentarios pertenecientes a las distintas clases y que figuran en la
lista de aditivos alimentarios, cuyo uso se permite en los alimentos en general, deberdn emplearse las
clases funcionales indicadas en el reglamento técnico centroamericano de aditivos alimentarios
vigente junto con el nombre especifico.”

En el presente caso, deberan de emplearse las clases funcionales indicadas en el articulo 5 del
Reglamento Técnico Centroamericano Alimentos y Bebidas Procesadas. Aditivos Alimentarios (RTCA
67.04.54:10).

En congruencia con tales disposiciones, el ofrecimiento de medicinas, alimentos, bebidas o cualquier
otro producto perecedero, en cuyas etiquetas no se indique la clase funcional de los aditivos alimentarios,
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 conservacion del alimento,
realizado por un vendedor o comercializador de bienes, se adecua a la conducta infractora descrita en el
articulo 43 letra f) de la LPC, que literalmente dispone: Son infracciones graves, las acciones u
omisiones siguientes: f) Fabricar, importar, empacar, distribuir o comercializar bienes en los que no
se cumplan las normas técnicas vigentes; asi como comercializar servicios que no las cumplan.

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 y b) cuente en la etiqueta complementaria con la declaracién
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, quien comparecio conforme a las
actuaciones que se detallan a continuacién:

A. En fecha 19/07/2021, se recibi6 escrito (fs. 23 al 25), firmado por la licenciada

o , quien actfia en calidad de apoderada general judicial de la proveedora
OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., por medio del cual contesté la audiencia conferida en
resolucién de las ocho horas con diez minutos del dia 06/07/2021, expuso argumentos de defensa sobre
los hechos atribuidos a su representada y agreg6 la documentacién de fs. 26 al 32.

En dicho escrito, la referida apoderada, en el ejercicio de su derecho de defensa, manifest6 —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 prestacién 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”, la denunciante tenia la obligacién de evidenciar el dafio real y
cierto en los derechos de los consumidores que estiman vulnerados en relacién a la infraccién que se
imputa; al contrario, alegd, que de la documentacién presentada, no se puede determinar que los
delegados de la autoridad demandante hayan comprobado la existencia de algiin menoscabo en perjuicio
de los consumidores, tal como lo exige el inciso segundo del articulo 40 de la 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) Finalmente, sefialé que en caso se determine la existencia de un nexo de culpabilidad en el
actuar de su mandante y el perjuicio ocasionado en el consumidor, este Tribunal debe tomar en cuenta
el principio de proporcionalidad al momento de determinar la multa que se imponga, con base al articulo
49 de 1a LPC. Que resulta evidente que la infraccion imputada a su representada no caus6 una afectacion
al interés general ni puso en riesgo a la poblacion, pues los productos son aptos para el consumo humano;
y precisamente, es por ello, que este Tribunal debe pensar en esa nula afectacién al consumidor al
momento de deliberar y determinar el monto de la multa a imponer, ya que, tomando en consideracién
el grado de afectaci6n -casi nulo-, la sancidn no deberia crear un dafio desproporcionado al administrado,
atin tomando en consideracién el tamafio de la empresa, por no ser éste el tinico parametro de dosimetria
punitiva,

B. Ahora bien, 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 algiin 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 realizacién de un peligro concreto de una persona determinada
o de la lesién 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 infracciéon administrativa relativa a
Fabricar, importar, empacar, distribuir o comercializar bienes en los que no se cumplan las normas
técnicas vigentes; asi como comercializar servicios que no las cumplan [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 informacién— sin que sea necesaria una afectacién 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
disposicién 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 en caso se determine la existencia de un nexo de
culpabilidad en el actuar de su mandante y el perjuicio ocasionado en el consumidor, este Tribunal debe
tomar en cuenta el principio de proporcionalidad al momento de determinar la multa que se imponga,
con base al articulo 49 de la LPC, es importante resaltar que los parametros que debe analizar este
Tribunal a efectos de una eventual multa estan dados por ley; asimismo, en diversas resoluciones este
colegiado, aparte de esbozar los mismos, ha utilizado fundamentos jurisprudenciales y doctrinarios.

En ese sentido, este Tribunal, en razén del principio de legalidad, estd sometido no solamente a
los parametros —y por ende el desglose de éstos en sus resoluciones— consignado en el articulo 49 de la

LPC —en lo aplicable—, sino también a los pisos y techos de multas que la misma determina.




Ahora bien, en el presente caso, y de llegarse a establecer el cometimiento de la infraccién, todo

ello sera analizado y aplicado oportunamente en esta resolucion.

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, serdn valoradas conforme a las reglas de la sana critica, para determinar los hechos
probados relacionados con la comisi6n 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 suficiente su
inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendrdn los informes y otros documentos 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
Jfuncionarios 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) Actade inspeccion DVM-EG/077/20 de fecha 24/02/2020—fs. 6 y 7— e Informe de inspeccién
de etiquetado general de crema de avellanas (Tabla 3, Hallazgos 1 y 3), —fs. 14 al 17—, por
medio de los cuales se establece que la DC realizé inspeccién en el establecimiento “Walmart
Santa Elena” propiedad de la proveedora, asi como el hallazgo de 51 productos, denominados

Crema de Avellanas, Cacao & Leche. CREMA DE AVELLANAS Y SOLIDOS DE LECHE,

marca Great Value, contenido neto declarado 350 g., que estaban siendo ofrecidos a los
consumidores y en los cuales la declaracion sobre los ingredientes que pueden causar
reacciones alérgicas a personas con hipersensibilidad, no se consigna de la manera que
establece el RTCA 67.01.07:10 en el numeral 5.2.1.5; ademas, no se declara en la etiqueta
la clase funcional de los aditivos alimentarios, tal como lo establece el numeral 5.2.2.3 del
RTCA 67.01.07:10, relacionado con las paginas 127 y 403 del anexo III del RTCA
67.04.54:10.

b) Impresiones de fotografias vinculadas con el acta de inspeccién No. DVM-EG/077/20 (fs. 8 al
13); con las que se establece la presentacion de los productos objeto del hallazgo.

Respecto a la documentacién, se advierte que la denunciada no pudo desvirtuar la veracidad de la

7 misma. En razén de lo anterior se concluye que los citados documentos, al mantener una conexién légica

cc%os hechos alegados en la denuncia, adquieren total certeza.
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VL.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

Con base en los elementos probatorios antes sefialados y en virtud de la presuncion de certeza que
goza el acta 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., ofrecié 51
unidades de producto alimenticio (crema de avellanas), en los cuales, la declaracién sobre los
ingredientes que pueden causar reacciones alérgicas a personas con hipersensibilidad, no se consigna de
la manera que establece el RTCA 67.01.07:10 en el numeral 5.2.1.5; ademas, no se declara en la etiqueta
la clase funcional de los aditivos alimentarios, tal como lo establece el numeral 5.2.2.3 del RTCA
67.01.07:10, relacionado con las paginas 127 y 403 del anexo III del RTCA 67.04.54:10.

En ese sentido, este Tribunal se ha pronunciado en varias ocasiones, respecto a que la conducta
ilicita en mencién se materializa por el hecho de importar, distribuir o comercializar bienes en los que
no se cumplan las normas técnicas vigentes.

Partiendo de la anterior premisa, el hecho ilicito tiene lugar cuando dentro de esa variedad de bienes
que se importan, distribuyen o comercializan, se encuentran productos cuyas etiquetas no cumplen con
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, segun el
cual: “Culpa leve (...) es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
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 actu6 de manera negligente en la gestién de su negocio, ya que
como propietaria del establecimiento tenia la obligacion 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 51 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 infraccién que se le imputa y efectivamente se configura el ilicito establecido en el
articulo 43 letra f) de la LPC, resultando procedente imponer la sancién respectiva, conforme al articulo
46 de la misma ley.

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

asi:




El principio de culpabilidad est4 reconocido por el articulo 12 Cn, que prescribe: «[tJoda persona a
quien se impute un delito, se presumird 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,
disposicién que es aplicable no solo en el ambito penal, sino ademds 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 méxima de una responsabilidad personal
por hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la Administracién de evidenciar este
aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas de culpabilidad, es decir, que se veda
la posibilidad de una aplicacién automética de las sanciones tnicamente en razén 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 sancién tinicamente puede recaer a quien en
forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una accién ilicita; asi lo expone
Nieto al referir que «[e]l gravamen que la sancién representa solo podra recaer sobre aquellas [personas]
que han participado de forma dolosa o culposa en los hechos constitutivos de infraccién. 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 infraccién. La exigencia de
individualizacién de la sancién supone un veto a la responsabilidad objetiva» [Nieto, Alejandro,
Derecho Administrativo Sancionador, quinta edicién totalmente reformada, Madrid. Editorial Tecnos,
p. 329, 2011]. 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 relacién causal independiente de la voluntad del autor. 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 determinacién 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 relacién 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 transgresi6n a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia. Por tanto, la
existencia de un nexo de culpabilidad constituye una condicién para la configuracién de la conducta
sancionable. -

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente procedimiento no hay elementos suficientes como para
determinar que tal omisién haya sido producida de manera dolosa; no obstante, al ser proveedora que se
dedican a la comercializacién 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 disposicion de los consumidores productos que no cumplen con la

normativa técnica vigente.

VIL. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acapites precedentes, se estableci6 la comisién de la infraccién grave
contenida en el articulo 43 letra f) de la LPC, 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 la sancién que corresponda, a la 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, siendo estos:
tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio causado o
grado de afectacién a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado de
intencionalidad del infractor, el grado de participacion en la accion u omisién, cobro indebido realizado
y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, seglin sea el caso.

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

a. Tamario de la empresa.

Segtin la Ley de Fomento, Proteccién 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. Pequefia Empresa: 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 mayores a 482y
hasta 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantiay con un mdximo de 50 trabajadores”.

A partir de la documentacién financiera presentada por la proveedora en el disco compacto de fs.

33, 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 abril de 2020 hasta
el mes de marzo de 2021; declaracion del impuesto sobre la renta y contribucion especial del ejercicio
fiscal del afio 2020; y los estados financieros auditados correspondientes a los afios 2019 y 2020, se
tomar4 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 infraccién, 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 informacion 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
(declaracion del impuesto sobre la renta y contribucion especial del afio 2020, por lo que, para los efectos
de la cuantificacién de la multa serd considerada como una empresa de tamafio grande.

Cabe mencionar, que este Tribunal ha tenido acceso ademas a informacién 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).

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
condicién para la configuracion de la conducta sancionable.

Asi, en reiteradas ocasiones, este Tribunal ha establecido a través de sus resoluciones, conforme a
lo dispuesto en el articulo 40 inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativas son
sancionables atin a titulo de simple negligencia o descuido. En ese orden, del anélisis de los hechos y
documentacién agregada al expediente, se determiné una actuacién negligente por parte de la
proveedora, pues, como propietaria del establecimiento, es la principal responsable de adoptar las
medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que impone la ley de la materia,
como es verificar que los productos que ofrecia 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. 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 su obligacién
como comerciante.

c. Grado de participacion en la accion u omision.

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacion en la comisién de la infraccion de la proveedora, es directa e individual, pues se acredit6
que en el establecimiento de su propiedad — . el dia 24/02/2020, — se puso a
disposicién de los consumidores 51 unidades de producto alimenticio (Crema de Avellanas), en los
cuales, la declaracién sobre los ingredientes que pueden causar reacciones alérgicas a personas con
hipersensibilidad, no se consigna de la manera que establece el RTCA 67.01.07:10 en el numeral 5.2.1.5;
ademas, no se declara en la etiqueta la clase funcional de los aditivos alimentarios, tal como lo establece
el numeral 5.2.2.3 del RTCA 67.01.07:10, relacionado con las paginas 127 y 403 del anexo Il del RTCA
67.04.54:10.

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

En el caso en particular, es pertinente sefialar que la configuracion de la infraccién administrativa
relativa a Fabricar, importar, empacar, distribuir o comercializar bienes en los que no se cumplan las
normas técnicas vigentes; asi como comercializar servicios que no las cumplan, 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 disposicion normativa,
impacta no solo en el derecho de informacion 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
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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
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 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 la sancién respectiva en el presente caso y, ademas, para graduar la misma, (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 por la proveedora,
que resultaron con incumplimiento.

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

Este pardmetro serd considerado segiin lo establece la Sala de Constitucional en la sentencia 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 realizado
la venta de los mismos, esto constituirfa el beneficio ilicito obtenido por la infractora.

Asi, para el caso que nos ocupa, de la lectura del Acta de Inspeccién e Impresiones de fotografias
(fs. 6 al 13) con las que se establece la presentacion de los productos objeto del hallazgo y el precio de

los mismos, se observé lo siguiente:

o Acts de Precio Total beneficio
Acta Establecimiento Producto I - ofrecido al | Foto potencial de
nspeccién 1
piiblico concretarse la venta

Crema de Avellanas,

Cacao & Leche. CREMA
DE AVELLANAS Y

ol SOLIDOS DE LECHE, 2‘&2222_‘%0 s250 | B3 $127.50 v
marca Great Value, '
contenido neto declarado
350 g.

Considerando la informaci6n anterior, en el presente caso se observa la concurrencia de situaciones

en las que puede estimarse un posible beneficio ilicito generado por la infraccién, pero éste resulta
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sustantivamente inferior al perjuicio ocasionado por la misma. En esta situacién, una multa basada
estrictamente en el beneficio potencial podria resultar desproporcionadamente baja con relacion a la
gravedad del perjuicio potencial generado por la infraccion.

Cabe precisar entonces que, en el caso de mérito, la multa a imponer tomara en cuenta no solo la
cuantia del posible beneficio ilicito que obtendria la proveedora en el caso de que efectivamente hubiera
vendido los productos objeto de hallazgo, el cual ascenderia a la cantidad total de $127.50, sino que
también se calculard la multa considerando el perjuicio potencial causado por la comisién de la
infraccion.

En tal sentido, conforme a lo expuesto en el romano VI de la presente resolucion, a partir de la
inspeccion realizada por la DC, se comprobé que la proveedora ofrecié a los consumidores -en un
establecimiento de su propiedad y en la misma fecha- productos en cuyas etiquetas no se indicaba la
clase funcional de los aditivos alimentarios, y por contar en la etiqueta complementaria con la
declaracién 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 conservacion del alimento.

Al respecto, es importante sefialar que la utilizacién de aditivos esta estrictamente regulada y los
criterios que se tienen en cuenta para su uso es que tengan una utilidad demostrada, sean seguros, en
términos de inocuidad y no se utilicen para la fabricacién de productos fraudulentos al consumidor. El
punto de partida para determinar si un aditivo alimentario se puede utilizar sin causar efectos
perjudiciales, es el establecimiento de la ingesta diaria admisible, que es una estimacion de la cantidad
de la sustancia -presente en los alimentos o en agua potable- que una persona puede ingerir a diario
durante toda la vida sin que llegue a representar un riesgo apreciable para su salud. Las personas que
tienen alergias o son sensibles a determinados aditivos alimentarios deben leer atentamente estas
etiquetas para no ocasionar un dafio a su salud o poner en riesgo su vida; ahi la importancia de que
dicha informacién conste en la etiqueta de los productos.

Por otra parte, las etiquetas en los alimentos envasados pueden ser una fuente util de informacién
para seleccionar y comprar alimentos.

En consecuencia, este Tribunal estima que, la falta de informacion 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 consideracién como criterio para la determinacién de la multa, pues se ha evidenciado una
puesta en peligro, en méas de una ocasion, Jos derechos fundamentales de los consumidores.

f. 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 ha cometido la infraccion descrita en el articulo 43 letra )
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de la LPC, con el fin de evitar futuras 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 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 obligacién de ofrecer productos que sean 6ptimos para el consumo, situacién que no

consta acreditada en el presente caso, con el fin de salvaguardar el interés general.

VIII. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

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, procedera a realizar el calculo de la multa a imponer a la 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 una 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 tienen doble
finalidad: por un lado, corregir al que ha realizado la practica ilegal y, por otro, evitar que se sigan
cometiendo conductas prohibidas en detrimento de los consumidores (carcter disuasivo de la sancién).

Dicho esto, en el caso de mérito se efectud la modulacién de la multa en razén del grado de
intencionalidad de la conducta cometida, ya que para el caso no se acredité el dolo, sino negligencia.
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 $127.50; no obstante lo anterior, tal como se sefialé en la letra e. del romano VII de esta
resoluci6n, se tomé en cuenta el perjuicio potencial de la conducta realizada por la proveedora, el cual
ha sido catalogado como grave, ya que, la misma fue verificada en el mismo establecimiento y en varios
requisitos de etiquetado segiin las normas técnicas vigentes, poniendo en riesgo no solo el derecho a la
informacién de los consumidores; sino que, ademas, los derechos a la vida y la salud.

Finalmente, en el presente procedimiento ha quedado evidenciado el hecho que la proveedora
denunciada aport6 la documentacién financiera solicitada, cumpliendo con ello, su deber de prestar la
colaboracion que le es requerida para el buen desarrollo del procedimiento (articulo 17 niimero 5 de la
LPA); razén por la cual, dicho aspecto ha sido tomado en cuenta en favor de la proveedora para la
cuantificacién de la multa.

Por consiguiente, y conforme al analisis antes expuesto, en aplicacién de los principios de disuasién,

proporcionalidad y racionalidad, que deben sustentar la imposicién de la sancién, es procedente imponer
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a la proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V. una multa de: TRES MIL SEISCIENTOS
CINCUENTA DOLARES CON CUATRO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA ($3,650.04), equivalentes a doce meses de salario minimo mensual urbano en la
industria, por la comisién de la infraccién regulada en el articulo 43 letra f) de la LPC en relacion al
articulo 7 inciso primero y 27 inciso tercero de la LPC, en relacién a los articulos 5.2.1.5. y 5.2.2.3 del
RTCA 67.01.07:10, relacionado con las paginas 127 y 403 del anexo III del RTCA 67.04.54:10, por
ofrecer productos que no cumplen la normativa técnica vigente, al encontrarse a disposicién de los
consumidores productos en cuyas etiquetas no se indicaba: (i) no se indicaba la clase funcional de los
aditivos alimentarios; y (i) por contar en la etiqueta complementaria con la declaracién 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

declaracion de conservacion del alimento.

IX. DECISION

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 11, 14, 101
inciso 2° de la Constitucion 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, 139y 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. 26 al 33. Dese intervencion a la
proveedora OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V., por medio de su apoderada general judicial
y Téngase por contestada la audiencia conferida a la proveedora denunciada, en los términos
relacionados en la presente resolucion.

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

MIL SEISCIENTOS CINCUENTA DOLARES CON CUATRO CENTAVOS DE DOLAR DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($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 comisién de la infraccion regulada en el articulo 43
letra f) de la LPC en relacién a los articulos 7 inciso primero y 27 inciso tercero de la LPC, en
relacién a los articulos 5.2.1.5. y 5.2.2.3 del RTCA 67.01.07:10, relacionado con las paginas
127 y 403 del anexo III del RTCA 67.04.54:10, conforme al analisis expuesto en la presente
resoluci6n y con fundamento en las disposiciones legales precitadas.

Dicha multa debe hacerse efectiva en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de
Hacienda, dentro de los diez dias habiles siguientes al de la notificacién de esta resolucion,

debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario,
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la Secretaria de este Tribunal certificard la presente resolucién para ser remitida a la
Fiscalia General de la Repiiblica para su ejecucién forzosa.

¢) Tome nota la Secretaria de este Tribunal de los medios sefialados por la apoderada de la
proveedora denunciada para recibir actos de comunicacién; asi como del nombre de la persona
comisionada para tal efecto.

d) Notifiquese.

INFORMACION SOBRE RECURSO

La presente resolucion no admite recurso, de conformidad con lo expuesto en el articulo 167 inciso 3°
de la Ley de Procedimientos Administrativos, segun el cual: “Los actos y resoluciones dictados con
posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, se regirdan en cuanto al régimen de recursos, por las
disposiciones de la misma.”; en relacién con el articulo 158 N° 5 del mismo cuerpo normativo, que
dispone: “La resolucién por la que se decida tramitar el expediente mediante el procedimiento

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