, L

-~ >

“Sobre ol prasente documento se elabord una versién pablica, de conformidad al Articulo 30 da fba Ley de Accseso
3 la Informacién Pabiica (LAIP), prategiendo los datos personales de (23 partes qua interviniaron en el presanta
oroceso, asl/ como datos confidenciales, segin lo establecido en el Articulo 6 letras "o, T y, 24 de fa LA™

/ @ Fecha: 21/03/2022
J TRIBUNAL Hora: 8:26 Referencia: 365-2020

IIEIannria SANCIORADOR Lugar: San Salvador.
H 1]

del Consumidor
RESOLUCION FINAL ;
L INTERVINIENTES 1
Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor. |
Proveedor denunciado: José David Ramirez Martinez, propietario del establecimiento “Optica J.D.R
Casa Matriz”.

IL ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

A. Como expuso en la denuncia la Presidencia de la Defensoria del Consumidor, en ejercicio de lo
dispuesto en el articulo 58 letra f) de la Ley de Proteccién al Consumidor —LPC—, el 17/06/2019 se ﬁracticé
inspeccion en el establecimiento denominado “Optica J.D.R. Casa Matriz”,

i, municipio y departamento de San Salvador, propiedad del proveedor José David Ramirez
Martinez.

Como resultado de la diligencia realizada (17/06/2019) se levanto el acta correspondiente —fs. 4—en
la que se hizo constar que se verificé la publicidad divulgada en la pagina oficial de Facebook, la cual se leia:
“Aprovecha es lunes 17 de junio de 8 de la maiiana a 12 del mediodia #TUSLENTESYAROSGRATIS!!!
En todas nuestras sucursales *Aplica *Aro de Seleccién *Lente visién sencilla blancos *Restriccion de
graduacién* Examen visual preliminar computarizado gratis. Te esperamos. Adquiere los tuyos yal!l”,y
en la que se observd que no se determinaron las restricciones o condiciones de manera completa. Al
consultarle a la dependiente del establecimiento que atendié a los delegados de la Defensoria de Consumidor,
sobre la vigencia, ésta manifesté que dicha promocién inici6 el dia 17/06/2019 en el horario de 8 de la mafiana
a 12 del mediodia; y respecto a las condiciones o restricciones, expuso que se aplicaba a todas las sucursales,
en aros seleccionados, lentes vision sencilla blanco restricciones de graduacion, las cuales eran dadas a
conocer a través de la red social Facebook; sin embargo, se le explica al consumidor en el establecimiento

de manera verbal que debe adquirir el antirreflejo por un valor de $50.00 délares para aplicar a la promocién.

1. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

1. Tal como consta en auto de inicio (fs. 10-12), se adujo que existe una contravencién a lo dispuesto en
el articulo 4 letra c) de la Ley de Proteccién al Consumidor—LPC—, el cual establece que es un derecha bésico
de los consumidores recibir del proveedor la informacién completa, precisa, veraz, clara y oportdna que
determine las caracteristicas de los productos y servicios a adquirir; asimismo, la letra d) de la/misma
disposicion establece que los consumidores tienen derecho a ser protegidos contra la publicidad engaiiosa o
Jalsa en los términos establecidos en el inc. 4° del articulo 31 de esta ley. Ademés, el inciso primero del

articulo 27 de la LPC, al referirse al derecho de informacion establece que en general, las caracteristicas de




los bienes y servicios puestos a disposicion de los consumidores, deberdn proporcionarse con informacion
en castellano, de forma clara, veraz, completa y oportuna.

De conformidad con la letra b) del articulo 31 de la LPC se considerara publicidad ilicita la publicidad
engaiiosa o falsa, es decir cualquier modalidad de informacion o comunicacion de cardcter publicitario,
total o parcialmente falsa, o que, de cualquier otro modo, incluso por omision, sea capaz de inducir a
error, engaiio o confusion al consumidor, pudiendo afectar su comportamiento econémico.

La denunciante sefial6 que lo anterior daria lugar a la infraccion establecida en el articulo 43 letra g) de
la LPC, al realizar directamente la difusion de publicidad falsa, la cual, es calificada como grave, y de acuerdo
con el articulo 46 de la misma normativa se sancionaria con multa hasta de doscientos salarios minimos
mensuales urbanos en la industria.

2. Concerniente a la mencionada infraccion, este Tribunal en resolucion pronunciada el dia 01/03/2012,
en el procedimiento clasificado bajo la referencia 801-2011, expreso que la publicidad engafiosa o falsa puede
ser agrupada de la siguiente manera: “(...) a) Presentar —total o parcialmente— datos falsos (es decir
inexactos, incorrectos o desajustados a la realidad). b) La publicidad que, incluso por omision, sea capaz
de: (1) inducir a error: ocurriendo que los datos no son falsos, pero se presentan de manera que producen
una percepcion equivocada de la realidad publicitada; (2) producir confusion: cuando la informacion en la
publicidad es contradictoria, oscura, desordenada o mezclada de forma que no puede reconocerse
claramente la oferta publicitaria; y (3) producir un engafio: cuando se presenta de manera que aparente
una verdad, es decir, una realidad distinta a la existente (...) el perjuicio al consumidor puede ser causado
por: (...) (1) la falsedad de contenido material del anuncio, o por el engafio en su modo de presentacion, y
(2) Por la omision de datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios (...)".

En relacién al articulo 31 de la LPC -denominado publicidad engafiosa o falsa-, la Sala de lo Contencioso
Administrativo (en adelante SCA), en resolucién de fecha 28/05/2016, en el proceso con nimero de
referencia 123-2011, expuso: “Lo anterior enfatiza las siguientes situaciones: (i) el cumplimiento de la
presentacion claray veraz de la informacion de los bienes o servicios contenida en las ofertas, promociones
y publicidad no es una facultad sino una obligacion para quien publica; ii) la informacion contenida debe
corresponder con las condiciones reales de los bienes o servicios anunciados; (iii) los datos deben ser
susceptibles de verificacion, de confirmacion y ademds suficientes; y, (iv) no deben generar dudas en el
usuario de lo que estd comprando o del servicio que estd adquiriendo. Bajo esa ldgica, se entendera por
publicidad engafiosa o falsa, aquella que sea capaz de inducir a error, engaio o confusion al consumidor,
por ser «total o parcialmente falsa incluso por omision»”.

Ademas, en la resolucion de fecha 08/01/2016, en el proceso con niimero de referencia 344-2010, dicha
Sala mencion6: “El andlisis del contenido de dicha promocion debe realizarse de una forma integral, lo cual
estd referido a que ademds del contenido del mismo, se deben tomar en cuenta otros elementos tales como

su estructura, tipografia y disefio, siempre y cuando ésta pueda influir o tener un impacto en el consumidor,




ya que como se dijo anteriormente con la publicidad se trata de comunicar un mensaje, que tendra un
impacto social y econémico en los consumidores, el cual dependerd de lo que se pretenda informar, recordar
y persuadir, de acuerdo a lo que el proveedor desee llevar a cabo en el mercado. De ahi que, es obligacion
de quien publica verificar que la informacion se brinde de una forma clara y veraz, garantizando asi los

derechos de los consumidores”™.

Iv. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

A. Se siguid el procedimiento consignado en el articulo 144-A de la LPC, respetando la garantia de
audiencia y el derecho de defensa del proveedor José David Ramirez Martinez pues en resolucion de inicio
de fs. 10-12, se le concedid el plazo de cinco dias hébiles contados a partir del siguiente al de la notificaci(')n
de dicha resolucidn, para que incorporara por escrito sus argumentos de defensa y presentara o propusiera la
practica de pruebas que estimara conveniente, la cual fue notificada al mismo en fecha 10/08/2021 (fs. 13).

Mediante el referido acto de comunicacidn, se garantizo el ejercicio de los derechos de audiencia y de
defensa del proveedor denunciado, confiriéndole la oportunidad procedimental de intervencién en el ﬁresente
procedimiento sancionatorio, dentro del cual los sujetos intervinientes podian hacer uso de los medios
probatorios, asi como ofrecer y/o solicitar las pruebas que estimaran convenientes, respetando los aspectos
establecidos en los articulos 312 y siguientes del Cédigo Procesal Civil y Mercantil —en adelante CPCM—.

El dia 17/08/2021, se recibié escrito y documentacion anexa firmado por el licenciado

" . de fs. 16-20, apoderado del proveedor denunciado, calidad que demuestra mediante
documentacion presentada de f5.21-29, mediante el cual manifiesta que, la LPA es clara en cuanto a su
aplicacion y que se debe seguir el procedimiento en ella establecido en procesos de esta naturaleza; ademas
la actuacién se haré aplicando el principio de legalidad, es decir, con sometimiento a la Ley; asimismo
menciona que el articulo 64 de la LPA establece las maneras por las cuales podra iniciarse el procedimiento
administrativo el cual se complementa con los articulos 150 y 151 de la referida ley, en los cuales se establece
el contenido de la denuncia, que forma parte de los requisitos bésicos para poder impulsar el procedimiento.

En relacién a lo anterior, trae a menci6n el articulo 69 de la LPC dentro del cual se contemplan las
atribuciones del Presidente de la Defensoria del Consumidor y se pone en evidencia que él se encuentra
facultado para requerir el inicio del procedimiento sancionatorio; por lo cual en relacién al articulo $6 de la
LPA, la administracién deberd dictar los actos de procedimientos, en el plazo de 5 dias por lo que en virtud
del articulo 97 aclara que toda notificacién debera ser acusada dentro del plazo de tres dias a partir de la fecha
en que el acto haya sido dictado. Ante las disposiciones legales argumentadas, el apoderado alega que existe
un incumplimiento de las normas anteriores, pues vencido el plazo establecido por la ley se produciré la
caducidad, la cual ordenara el archivo de las actuaciones.

Manifiesta que en el presente caso, consta la denuncia realizada por el presidente de la DC ante el
Tribunal Sancionador el dia 28/02/2020, por lo cual se deduce que en esa fecha se inici6 el proceso

sancionador conforme a lo regulado en la LPC y LPA, por lo que desde esa fecha han transcurrido mas de




nueve meses; y aun teniendo en cuenta la suspension de los plazos administrativos por los diversos decretos
legislativos dictados en razén de la cuarentena obligatoria, la caducidad —a su juicio— es procedente en el
presente procedimiento administrativo sancionador.

Aunando a lo anterior, argumenta que en relacion al articulo 36 letra b) de la LPA, el cual establece que
los actos administrativos incurren en nulidad absoluta de pleno derecho cuando se dicten prescindiendo
absolutamente del procedimiento legalmente establecido, el Tribunal Sancionador de la Defensoria del
Consumidor, vinculado por el principio de legalidad no puede tomar como inicio del computo del proceso
otro momento procesal que no sea el inicio por la presentacion de la denuncia por parte del Presidente de la
Defensoria del Consumidor, por lo que deduce que la resolucién de inicio notificada adolece de nulidad
absoluta.

Para sustentar su defensa el apoderado ofrece prueba documental —ya incorporada en el expediente por
la denunciante de fs. 4 al 9— consistente en: i) acta de inspeccion de los hechos atribuidos el dia
17/06/2019, en la cual se establece que el mismo sefior Ramirez Martinez, es quien firma el acta, aceptando
los hechos tal cual se vierten, aspecto que manifiesta no ha expresado en ese sentido, la cual deberia ser
considerada prueba ilicita, la cual por su propia naturaleza no puede ser valorada en juicio y no puede ser
considerada 1til y pertinente porque se demuestra que si se brind¢ la informacién completa al consumidor y
el proveedor cumplio con el deber de informacion, y ii) impresiones de capturas de pantalla anexadas a
la denuncia con el objetivo de demostrar que si se brind6 la informacién completa al consumidor al responder
los comentarios que en la misma publicacion estdn contenidos.

Asimismo, ofrece el testimonio del sefior José Davisd Resuirzz Marinez (denunciado) con la finalidad
de desvirtuar el contenido del acta de inspeccion, y la declaracion de los testigos

.Y empleadas del establecimiento objeto de la denuncia con la
finalidad de lograr controvertir los hechos expuestos en el acta de inspeccion.

B. En virtud de lo anterior este Tribunal considera oportuno efectuar las siguientes consideraciones:

(i) En primer lugar, se debe hacer alusion a la figura de caducidad del procedimiento, siendo esta una
forma anticipada y anormal de culminar el procedimiento administrativo sancionador. En relacion a la
caducidad el articulo 89 inciso 2° establece que “el procedimiento administrativo deberd concluirse por acto
o por resolucion final en el plazo mdximo de nueve meses posteriores a su iniciacion (...)" teniendo en cuenta
que el articulo 26 sefiala que “los actos administrativos producirdn sus efectos desde que se comuniquen a
los interesados, excepto si iunicamente producen efectos favorables, o no procede su infraccion (...) 7, de
igual manera, el articulo 158, desarrolla en dicho articulado el procedimiento simplificado, el cual reza: “(...)
1. La iniciacion se producird por resolucion del érgano competente, en la que especificard el caracter
simplificado del procedimiento y que serd notificado a los interesados, 2. En el plazo de cinco dias a partir

de la notificacion del acuerdo de_iniciacion, el drgano competente, el supuesto infractor y cuantos

interesados pudieran haber, efectuaran, respectivamente, las actuaciones preliminares, la aportacion de




cuentas y alegaciones, documentos o informaciones estimen convenientes y, en su caso, la proposicion de
pruebas (...)” finalmente, en la LPC, en el articulo 144-A, se establece el procedimiento simplificado y de
igual manera en el literal a) se establece que el procedimiento se tendra por iniciado por la resolucion de
admisién de iniciacién, por lo cual el plazo mdximo de los nueve meses que establece la LPA, para framitar
el procedimiento administrativo sancionador, empieza a contar desde el dia siguiente de la notificacién de la
resolucién de inicio. En el caso en concreto, se debe aclarar que la resolucion de inicio fue notificada el dia
10/08/2021 (fs. 13), por lo cual a la fecha de esta resolucién solo han transcurrido siete meses, por lo|cual, el
plazo maximo no ha sido superado, lo que faculta a la administracién ptiblica de emitir acto posterior a la
resolucién de inicio, por lo cual se puede descartar cualquier vulneracion a los derechos constitucionales del
proveedor denunciado.

(fi) En segundo lugar, resulta pertinente abordar el tema de la nulidad alegada por el apoderado del
denunciado, en virtud de la falta de cumplimiento de los plazos legales establecidos en la LPA |para la
tramitacion del presente procedimiento administrativo. Resulta conveniente mencionar el articulo 143 de la
LPC establece las causales por el cual se puede dar por iniciado un procedimiento administrativo sancionador,
siendo asi el articulo 144 de dicha ley establece el tramite respectivo de las denuncias que sean interpuestas
por los consumidores si el caso fuera de naturaleza individual o por la Presidencia de la Defensoria del
Consumidor si este fuera de naturaleza difusa, por lo cual el articulo 144-A de la LPC especificamente regula
el procedimiento simplificado y reza: “cuando se trate de denuncias de oficio, y los hechos estén claramente
determinados, por haberse consignado en actuaciones de la Defensoria del Consumidor o probado con

actuaciones de otras instituciones(...) el expediente podrd tramitarse en procedimiento simplificado”

asimismo el literal b) se establece que “en el plazo de cinco dias siguientes a la notificacion del referido
auto, el infractor podrad formular las alegaciones y presentar los documentos que estimen pertinentes” .

Aunando a lo anterior, el articulo 158 de la LPA establece el procedimiento simplificado y en su humeral
2 se establece y reafirma el plazo de cinco dias a partir de la notificacién del acuerdo de iniciaciéon —o
resolucién de inicio-, para que el infractor haga la aportacién de alegaciones, documentos o informaciones
que estimen convenientes, por lo cual este honorable Tribunal no realizé ninglin acto en contra de las
disposiciones legales establecidas dentro de los cuerpos normativos de la LPA o LPC, por ende, no se caus
ninguna vulneracién al principio de legalidad, toda actuacién realizada por esta autoridad se ampara en el
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley, por lo que se descarta el argumento presentado por el proveedor en
relacién a la nulidad absoluta del presente procedimiento administrativo sancionador y a las actuaciones
realizadas por la misma.

(iii) Finalmente, en lo que respecta a la prueba testimonial ofrecida por el apoderado del denunciado,
este Tribunal analizara la admisibilidad de la misma de conformidad a las disposiciones establecidas en el

Cédigo Procesal Civil y Mercantil (CPCM), por remisién del art. 106 de la LPA.




Asi, el articulo 318 del CPCM estipula que no debera admitirse aquella prueba que no guarde relacion
con el objeto procesal, pues la misma seria impertinente. Por su parte, el art. 319 de dicho cuerpo normativo
hace referencia a la utilidad de la prueba, de la siguiente manera: “No deberad admitirse aquella prueba que,
segun las reglas y criterios razonables, no sea idonea o resulte superflua para comprobar los hechos
controvertidos”.

En ese sentido, este Tribunal considera que el medio de prueba —testimonial— ofertado por el apoderado
del proveedor no puede ser considerado pertinente y 1til para el presente procedimiento administrativo
sancionador, puesto que la informacién que pretende aportar con las declaraciones del denunciado y las
empleadas de su establecimiento, ya se encuentra en el acta de inspeccion n° 00001305. En consecuencia, la
prueba testimonial ofrecida no cumple con las normas generales sobre la prueba, especificamente a la
determinada en el articulo 319 del CPCM, respecto a la idoneidad y utilidad de la misma; por ello, debe

declararse inadmisible.

V. HECHOS PROBADOS/VALORACION DE PRUEBA

1. De conformidad con los articulos 146 de la LPC y 106 inc. 3° de la LPA, las pruebas oportunas,
pertinentes y conducentes aportadas en el procedimiento, serdn valoradas conforme a las reglas de la sana
critica; a excepcion de la prueba documental, la cual se realizard conforme al valor tasado de la misma en el
derecho comun.

En ese sentido, la Sala de lo Constitucional en la resolucién final pronunciada en el proceso acumulado
con nimero de referencia 23-2003/41-2003/50-2003/17-2005/21-2005, de fecha 18/12/2009, en lo que
concierne al valor tasado de las pruebas mencion6: “Cuando la ‘utilizacion’ de la mdxima de experiencia
viene predeterminada por la norma procesal, hablamos del sistema de valoracién denominado prueba
tasada o tarifa legal; es decir, en la prueba tasada o tarifa legal, lo que hace el legislador es proveer una
de las maximas que deben integrarse al razonamiento probatorio del juez, como la premisa mayor del
silogismo fundamental sobre cada medio de prueba (...) el legislador sefiala una lista de medios de prueba
y a cada una le asigna un determinado y preciso valor probatorio -certeza objetiva-; es decir que, en este
caso, amparado en la seguridad juridica, el legislador determina previamente la maxima de experiencia,
aunque con distinta fuerza dependiendo de la prueba de que se trate”. (Los resaltados son nuestros).

Dicho esto, el art. 106 inc. 6° de la LPA dispone: “Los documentos formalizados por los funcionarios a
los que se reconoce la condicién de autoridad y en los que, observandose los requisitos legales
correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, hardn prueba de estos salvo que se acredite
lo contrario”.

Ademas, el articulo 341 del CPCM determina el valor probatorio de los instrumentos, asi: “Los
instrumentos piiblicos constituirdn prueba fehaciente de los hechos, actos o estado de cosas que
documenten; de la fecha y personas que intervienen en el mismo, asi como del fedatario o funcionario que

lo expide. Los instrumentos privados hacen prueba plena de su contenido y otorgantes, si no ha sido




impugnada su autenticidad o ésta ha quedado demostrada. Si no quedd demostrada tras la impugnacion,
los instrumentos se valorardn conforme a las reglas de la sana critica”. (Los resaltados son nuestrqs).

Finalmente, el articulo 63 del Reglamento de la LPC, viene a reforzar lo estipulado en el derecho comiin
al establecer: 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. |

Ast las cosas, para determinar los hechos probados relacionados con la comision de la infraccion regulada
en el articulo 43 letra g) de la LPC, se seguiran las disposiciones citadas previamente.

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

a) Acta N° 00001305 —fs. 4— de fecha 17/06/2019, por medio de la cual se establece que la Defensoria
del Consumidor, en virtud de verificar el cumplimiento de la ley, realizé inspeccion en el establecimiento
propiedad de la proveedora denunciada, cuyos hallazgos constan descritos en el acta referida.

b) Impresiones de fotografias que contienen: 1) captura de pantalla de la publicidad “Aprovecha es lunes
17 de junio de 8 de la maiiana a 12 del mediodia #TUSLENTESYAROSGRATIS!!! En todas nuestras
sucursales *Aplica *Aro de Seleccion *Lente vision sencilla blancos *Restriccion de graduacion* Examen
visual preliminar computarizado gratis. Te esperamos. jAdquiere los tuyos ya!!”, 2) impresion de capturas
de pantalla de consultas realizadas por consumidores en relacion a la publicacion realizada por la proveedora
denunciada y conversacién Via WhatsApp en la cual la Defensoria del Consumidor solicita aclaracion
respecto a la publicidad objeto de denuncia. A través de dicha documentacion, se establece que la proveedora
ofreci6 los referidos productos obviando informar a los consumidores que para tener acceso a los beneficios

de la misma estos eran condicionados al pago de $50.00 en concepto de anti-reflejante.

VL ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

Delimitado los elementos de la infraccion del articulo 43 letra g) de la LPC (romano III de la foresente
resolucion), corresponde ahora hacer el andlisis, conforme a los hechos probados (romano V), para
comprobar si ha existido vulneracion a las disposiciones de la LPC.

Asi, pues, la Presidencia sostiene que el proveedor José David Ramirez Martinez, difundié por medio
de publicacién de Facebook, el anuncio que se lee: “Adprovecha es lunes 17 de junio de 8 de la mafiana a
12 del mediodia #TUSLENTESYAROSGRATIS!!! En todas nuestras sucursales *Aplica *Aro de
Seleccion *Lente vision sencilla blancos *Restriccion de graduacién* Examen visual preliminar
computarizado gratis. Te esperamos. ;Adquiere los tuyos ya!!” pero, al realizar inspeccion se determiné
que las restricciones y condiciones de la misma no se encontraban de manera completa en la referida
publicacién, pues los consumidores para tener acceso a los beneficios de la promocién eran condicionados
al pago de $50.00 délares en concepto de pago de anti-reflejante, lo cual era informado verbalmente a los

consumidores cuando estos preguntaban directamente al proveedor.




De lo anterior, se advierte que la publicidad omitia informacién relevante capaz de inducir a error o
engafio a los consumidores, ya que carecia de datos precisos que permitiera a los consumidores conocer las
condiciones completas para poder adquirir los beneficios de la presunta promocion, es decir, que el proveedor
hacia creer a los consumidores que los lentes y aros serian totalmente gratis si encajaban dentro de los
aros seleccionados, en vision sencilla y las graduaciones permitidas, sin embargo, cuando los
consumidores se apersonaban a preguntar sobre la misma, se les imponia la condicidn a los consumidores
el pago de $50.00 délares en concepto de pago de anti-reflejante, lo que es contradictorio a lo ofertado en
la publicacion de Facebook, al condicionarse el acceso a la promocién a un pago no mencionado en la
publicidad. De esta manera, se puede concluir que la publicacion realizada por el proveedor denunciado se
trata de una publicidad engafiosa.

En consecuencia, se tiene por establecida la infraccion estipulada en el articulo 43 letra g) de la LPC
“Realizar directamente, u ordenar la difusion de publicidad ilicita establecida en el art. 31 de la presente
ley”, en relacion con el articulo 31 letra b) romano I (disponibilidad) de dicha ley “La publicidad engafiosa
o falsa, es decir cualquier modalidad de informacién o comunicacion de cardcter publicitario, total o
parcialmente falsa, o que de cualquier otro modo, incluso por omision, sea capaz de inducir a error, engano
o confusion al consumidor, pudiendo afectar su comportamiento econdmico. Para determinar si una
publicidad es engafiosa o falsa se tendrdn en cuenta todos sus elementos y principalmente sus indicaciones
concernientes a: iii) condiciones juridicas y econdmicas de adquisicion, utilizacion y entrega de los bienes

o de la prestacion de los servicios”.

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acépites precedentes, se estableci6 la comision de la infraccion grave contenida
en el articulo 43 letra g) de la LPC, lo cual se sanciona con multa hasta de doscientos salarios minimos
mensuales urbanos en la industria (articulo 46 de la LPC); por consiguiente, es facultad de este Tribunal
determinar la sancién y cuantificar la multa que corresponda, a la luz de los pardmetros 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 afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado de intencionalidad del
infractor, el grado de participacién en la accién u omisién, cobro indebido realizado y las circunstancias en
que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, segun sea el caso.

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

a. Tamaiio de la empresa.

Segiin 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
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de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y hasta 10 trabajadores.
Pequeria Empresa: Persona natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través
de una unidad econdémica 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 presentada por el proveedor denunciado, la cual consiste en: decl!aracién
del impuesto sobre la renta y contribucién especial del afio 2019 y 2020 (fs.32 y 35), y formulario de pago
del impuesto de transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios del mes de junio de 2019
(fs.30-31); estado de resultado del afio 2019 y 2020 (fs. 33 y 36); y estado de situacion financiera de los afios
2019y 2020 (fs. 34 y 37) ; para el caso en comento se tomardn en cuenta el total de rentas gravadasdel afio
2019 —periodo en que se cometio la infraccion-, la cual asciende a la cantidad de $417,728.81.00 por; lo cual
se puede concluir que las ganancias del proveedor encajan en las clasificaciones establecidas en el articulo 3
de la Ley Mype, clasificando al proveedor como “pequeiia empresa”, por lo cual, para efectos de la
cuantificacion de la multa, asi sera considerado.

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 transgresion 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
aun a titulo de simple negligencia o descuido.

En ese orden, del andlisis de los hechos y documentaci6n agregada al expediente, este Tribunal determiné
una actuacion negligente por parte del proveedor, pues como propietario del establecimiento, es el principal
responsable de adoptar las medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que impone
laley de la materia, como es la de realizar publicidad que cumpla con los pardmetros legalmente establecidos,
esto es, que no sea engafiosa o falsa.

¢.  Grado de participacién en la accion u omision.

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacién en la infraccién del proveedor, es directa e individual, pues se acredité que en el establecimiento
de su propiedad — Optica J.D.R. Casa Matriz — se cometi6 la accién prohibida en el articulo 31 [letra b)
romano I de la LPC, consistente en realizar publicidad engafiosa o falsa, especificamente en cuanto a ofrecer
productos en promocién sin establecer de manera clara las condiciones juridicas y econdmicas para su
adquisicion.

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




El papel del consumidor es esencial para el desarrollo de una economia social de mercado. En efecto, la
competencia no es otra cosa que la pugna entre competidores por captar la preferencia del mayor numero de
consumidores; razon por la cual, la decision libre del consumidor va a ser determinante en el resultado final
de esta lucha. No es posible imaginar un sistema econémico de este tipo sin entender que su figura central es
el consumidor.

Esta funcién 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 informacion veraz
acerca de los productos y servicios que ofrecen en el mercado. Por otro lado, los consumidores, conscientes
del papel que cumplen en la economia 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
informacién, 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 consolidacion del sistema econémico.

La obligacion de brindar informacion 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 adopcién de decisiones de consumo
adecuadas a sus intereses, generando de este modo una mayor competencia entre los agentes econémicos.

Por otra parte, en el mercado, los agentes econémicos 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 la actividad
publicitaria, la misma que consiste en dar a conocer sus ofertas 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 asimetria informativa existente entre los consumidores y los proveedores de
bienes y/o servicios, dado que procura que los destinatarios de la publicidad tomen sus decisiones de consumo
basados en la satisfaccion de sus necesidades y/o el ajuste a sus intereses.

De este modo, a través de la publicidad comercial se informa al publico en general, de la existencia de
un determinado producto o servicio, lo que ayuda a reducir los costos de transacci6n de acceder a informacién
en que deben incurrir los consumidores para adquirir y contratar bienes y servicios. La publicidad comercial
conlleva una finalidad persuasiva que es la de atraer clientela mediante la presentacion de las caracteristicas
favorables y ventajas de los productos o servicios ofrecidos o la exaltacién de sentimientos en el consumidor
que puedan ser vinculados con aquello que se ofrece. Finalmente, al ser la publicidad comercial parte
integrante de la actividad empresarial, es un mecanismo tipico de competencia, pues constituye una de las
herramientas que disponen los oferentes para desviar la clientela hacia sus productos o servicios, y asi
incrementar su participacion y poder en el mercado y, consecuentemente, sus ganancias. De acuerdo a lo
anterior, la publicidad comercial resulta ser un elemento esencial para que el sistema econoémico funcione
adecuadamente. Es por ello que las afirmaciones que se consignen en cada uno de los elementos publicitarios

necesitan ser veraces.
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En el caso concreto, es pertinente sefialar que la configuracion de la infraccion administrativa relativa a
realizar publicidad engafiosa o falsa —articulo 43 letra g) en relacién al articulo 31 letra b) romano I ambos
de la LPC— transgrede el derecho de los consumidores a recibir del proveedor la informacién completa,
precisa, veraz, clara y oportuna que determine las caracteristicas de los productos y servicios a adquirir, y si
bien no se ha probado la configuracién de un dafio concreto a una persona en particular, este Tribunal reafirma
que la accién que define la infraccién consiste es capaz de ocasionar un perjuicio en el colectivo de
consumidores a quienes iba dirigida la publicidad examinada.

Conforme con la delimitacién tipica realizada, la imposicién de la multa respectiva obedece a la
constatacion de que la publicidad sea engafiosa o falsa segun lo estipulado en la misma LPC, es decir, basta
con advertir que se incumple alguna de las condiciones esenciales exigidas por el art. 31 de la LPC.

En consecuencia, resulta indiferente comprobar si se ha causado un perjuicio concreto a la esfera juridica
de los destinatarios de la publicidad, ya que el solo hecho de constatar la falta de veracidad en la misma causa
un perjuicio potencial capaz a inducir a error o confusién sobre el producto ofrecido al publico.

En este punto, debe recordarse que la SCA, en su jurisprudencia, ha afirmado que el legislador,
atendiendo al bien juridico a proteger, puede clasificar las conductas en infracciones de lesién e infracciones
de peligro (concreto y abstracto). La ubicacion de la infraccién en cada clasificacién dependera de la
descripcion tipica que haga el legislador.

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 accién tipica para un determinado bien juridico, a partir de una valoracién probabilistica, por lo
que con la tipificacién 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 lesién efectiva.

En congruencia con ello, se advierte que la infracciéon administrativa relativa a realizar publicidad
engafiosa o falsa —articulo 43 letra g) en relaci6n al articulo 31 letra b) ambos de la LPC— pone en peligro,
de forma abstracta, los bienes juridicos de los consumidores, sin que sea necesaria una afectacién concreta:
este criterio se sustenta en la naturaleza asimétrica del derecho de consumo y, precisamente, en la asimetria
informativa que los consumidores padecen (Sentencia emitida el 08/01/2016, emitida en el proceso
contencioso administrativo de referencia 344-2010).

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 afectacion concreta y material en la esfera de los consumidores, derivada de la
realizacion de la publicidad engafiosa o falsa; (b) ni que existan denuncias de personas que hubiesen
contratado los bienes o servicios ofertados por medio de la publicidad. Asi, la infraccion administrativa

sancionada por el Tribunal Sancionador es una infraccion de peligro abstracto: basta constatar la mera
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realizacion de la promocidn sin cumplir con las condiciones minimas requeridas legalmente para generar
el riesgo de que los consumidores consideren que se estd ofreciendo un producto o servicio con
caracteristicas ventajas o beneficios que en realidad no posee, durante un periodo que no corresponde y
quitdndoles la posibilidad de determinar el precio de lo ofrecido, impacto o afectacion abstracta de los
derechos del consumidor que implica la puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos por la LPC.

En ese orden, es pertinente sefialar que la infraccién administrativa analizada aun cuando no se
materialice algln tipo de perjuicio a los consumidores, se configura con la sola inobservancia de la norma
imperativa de consumo.

En el presente caso, este Tribunal estima que al haberse ofrecido una promocién sin establecer las
condiciones juridicas y econémicas de adquisicion de los productos es capaz de generar engafio en los
consumidores.

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

Este pardmetro serd considerado segun 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,
deberiamos tener en cuenta el volumen de ingresos de la infractora por la comercializacién de los productos
promocionados, esto constituiria el beneficio ilicito obtenido por el infractor.

Asi, para el caso que nos ocupa, no se cuenta con la informacién objetiva de los volimenes de venta de
productos respecto de dicha publicidad y aun teniendo dicha informacion, esta no serfa necesariamente
consecuencia directa de la conducta infractora, pues existirian otros factores como la accion de sus
promotores o la combinacion de precio y calidad ofrecidos por el infractor que pudieran intervenir. Por tanto,
una comprobaci6n exacta de los beneficios derivados de la infraccién cometida el sefior José David Ramirez
Martinez, no podria definirse objetiva e indubitablemente en términos de los ingresos derivados de las ventas
por la publicidad anunciada.

En suma, dado que no se ha podido determinar a cuanto ascienden las ganancias directas obtenidas por
el proveedor como consecuencia de la implementacion o realizacion de la publicidad falsa que ha dado lugar
a la configuracion de la infraccién, este Tribunal procederd a imponer una multa partiendo del supuesto que
la publicidad se disefia y efectiia con el objeto de generar ganancias, es decir, es un hecho notorio que a los
empresas o proveedores los define el dnimo de lucro y que las promociones buscan generar ganancias, por 1o
cual se tendra por acreditado el extremo relativo a que el proveedor efectivamente obtuvo un beneficio con
la publicidad examinada, aspecto que serd tomado en consideracién para la determinacién de la sancion.

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

Mediante la multa impuesta, este érgano pretende disuadir al infractor J osé David Ramirez Martinez,

quien ha cometido la infraccién descrita en el articulo 43 letra g) de la LPC, con el fin de evitar futuras
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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.

Ademads, es menester seflalar que este Tribunal, con la imposicién de la sanciéon —multa— busca
prevenir futuros incumplimientos a la LPC como el que nos ocupa, méaxime cuando todo proveedor de bienes
y servicios se encuentra en la obligacion de realizar publicidad de conformidad con lo dispuesto en la LPC,
es decir, la multa a imponer busca potenciar el cumplimiento de las obligaciones de informacion que tiene
todo proveedor, las cuales implican la realizacion de la publicidad con las que pretende incrementar sus

ventas bajo los parametros legales, es decir, con el fin de salvaguardar el interés general de los consumidores.

VIII. DETERMINACION DE LA INFRACCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Este Tribunal, en uso de la sana critica —articulo 146 inc. 4° de la LPC— y habiendo efectuado una
valoraci6n conjunta de los criterios establecidos en el articulo 49 de la LPC —desarrollados ampliamente en
el apartado anterior—, procedera a realizar el calculo de la multa a imponer al infractor José David Ramirez
Martinez, pues se ha determinado que éste incurri6 en el supuesto consignado en el articulo 31 letra b)
romano iii) de la LPC, al haberse divulgado una publicidad sin las condiciones juridicas y econémicas de
adquisicion de los productos ofertados, circunstancia que pudo haberlos inducido a engafio o error.

En tal sentido, habiendo concluido que la infraccién cometida es una infraccién grave, la [cual es
sancionable con multa de 200 salarios minimos urbanos del sector industria, conforme al articulo 46 de la
LPC; que el proveedor es una persona juridica cuya capacidad econémica es la de una pequesia empresa,
seglin en el andlisis realizado en el literal a del romano VII; que en razén del grado de intencionalidad de la
conducta cometida por el proveedor no se acredité el dolo sino negligencia; que éste incumpli6 (con las
obligacién de realizar una publicidad bajo los pardmetros legales; y que el dafio o efecto causado en los
consumidores con dicha conducta fue de cardcter potencial, es decir, que para la configuracién de la
infraccién no se requiere la comprobacion de un dafio o afectacién concreta en un particular, sino que basta
con la constatacién del incumplimiento de la relacionada obligacién legal; resulta razonable la imposicién de
una sancién proporcional a la sola verificacién de los aludidos quebrantamientos.

Por tanto, al proveedor José David Ramirez Martinez, se le impone una multa MIL SEISCI];NTOS
SETENTA DOLARES CON OCHENTA Y CINCO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA ($1,670.85), equivalentes a cinco meses con quince dias de salarios minimos
urbanos en la industria, por la comisién de la infraccién regulada en el articulo 43 letra g) de la LPC por
realizar publicidad engafiosa o falsa, segtin se ha establecido en el presente procedimiento administrativo.

Dicho lo anterior, es menester sefialar que la multa impuesta representa el 2.75% dentro del margen
maximo estipulado por ley como consecuencia de la comision de tal infraccion —doscientos salarios minimos
mensuales urbanos en la industria—, siendo a juicio de este Tribunal, proporcional a la gravedad que

comportan los hechos denunciados segiin las circunstancias objetivas y subjetivas previamente analizadas.

IX. DECISION
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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; articulos 4 letra c) y d), 27 inciso 1° 31, 40 inciso 2°, 43 letra g), 46,
49, 83 letra b), 144 y siguientes de la LPC; articulos, 106 inciso 3°, 112, 139 y 154 de la LPA; y 63 del
Reglamento de la LPC, este Tribunal RESUELVE:

a) Sanciénese al proveedor José David Ramirez Martinez, con la cantidad MIL SEISCIENTOS
SETENTA DOLARES CON OCHENTA Y CINCO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA ($1,670.85), equivalentes a cinco meses con quince dias de salarios minimos
urbanos en la industria —D.E. N° 6 del 21/12/2017, publicado en el D.O. N° 240, tomo 417 del
22/12/2017— en concepto de multa por la comisién de la infraccién regulada en el articulo 43 letra g) de la
LPC, por realizar publicidad engafiosa o falsa, conforme al andlisis expuesto en el romano VII de la presente
resolucién 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, la Secretaria de este Tribunal
certificara la presente resolucién para ser remitida a la Fiscalia General de la Republica para su
ejecucion forzosa.

b) Notifiquese.

INFORMACION SOBRE RECURSO

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

admitiran ningun recurso (...)".
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