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RESOLUCION FINAL
L. INTERVINIENTES
Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor —en adelante la Presidencia—
Proveedoras denunciadas: Operadora del Sur, S.A. de CV.

1L HECHOS DENUNCIADOS Y ANTECEDENTES

Como expuso en su denuncia la Presidencia, en ejercicio de lo dispuesto en el articulo 58 letra f) de la
Ley de Proteccion al Consumidor —_LPC—, el dia 12/09/2019 se practicd inspeccion en el establecimiento
denominado “Despensa de Don Juan Usulutdn”, ubicado en ,
municipio y departamento de Usulutan, propiedad de la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V.

Asi, como resultado de la diligencia realizada, se levanté el “Acta para la toma de muestras de cantidad
de Productos en Preempacados” con nimero de referencia DVM-Cn/0664/19 (fs. 7), en la cual —mediante
Informe de inspeccion de contenido neto en Té para Infusién— se documentd que fueron encontrados a
disposicion de los consumidores, bienes —_comercializados por Operadora del Sur, S.A. de CV.— que
incumplian lo prescrito en los articulos 7 inciso primero y 27 letra b) de la LPC, en relacion a los numerales
2.12.1, 32 y 4.1.1 letra b) del Reglamento Técnico Centroamericano “Cantidad de Producto en
Preempacados” —en adelante RTCA 01.01.11:06—, debido a que, al ser sometidos a las experticias

pertinentes, las muestras niimero 1y 2 presentaron Error T1.

I11. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Tal como consta en auto de inicio (fs. 29 al 31), se le imputa a la proveedora denunciada la comision
de la infraccion establecida en el articulo 44 letra h) de la LPC por: “Producir o comercializar productos
envasados con contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria”, en relacion a los numerales
2.12.1,3.2 y 4.1.1 letra b) del RTCA 01.01.11:06.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 7 inciso primero de la LPC: “Los proveedores que
desarrollen actividades de importacién, produccion, transformacion, almacenamiento, [ransporte,
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 inspeccion de las
autoridades competentes”.

En consonancia con lo anterior, el articulo 27 inciso primero de la LPC dispone: “En general, las

caracteristicas de los bienes y servicios puestos a disposicion de los consumidores, deberdn




proporcionarse con informacion en castellano, de Jorma clara, veraz, completa y oportuna, segﬁn
corresponda, especialmente en los siguientes aspectos. (...) b) La calidad, cantidad, peso 0 medida, en su
caso, de acuerdo a las normas internacionales, expresadas de conformidad al sistema de medicion legal
o con indicacion de su equivalencia al mismo (...).” (El resaltado es nuestro). Asimismo, se establece que
las exigencias especiales seran determinadas por las normativas de etiquetado, presentacion y publicidad
aplicables en cada caso.

Dentro de ese contexto, para el caso del contenido neto en productos preempacados en los diversos
puntos de fabricacion y comercializacion, deben observarse las exigencias y requisitos que establece el
RTCA 01.01.11:06.

Y es que cada producto preempacado, previamente envasado o con cierre integro debe consignar en
su etiqueta el contenido neto en unidades del Sistema Internacional (SI), cuyo dato debe ser veraz, siendo
que la cantidad nominal —el valor declarado de contenido neto que aparece en la etiqueta— debe
corresponder al valor de la cantidad real (cantidad que de hecho tiene el preempacado segun las
mediciones efectuadas por los estudios de metrologia legal). Ademas, deben tomarse en cuenta las
tolerancias que la referida normativa técnica permite, para que de acuerdo al numeral 4.1.1 del RTCA
01.01.11:06, un lote se tenga por aceptado o rechazado, es decir, si cumple o no con la normativa de
contenido neto de productos preempacados.

En virtud del derecho a una informacion veraz que tiene el consumidor sobre un producto
preempacado, y que es dada a conocer a través de una etiqueta, el proveedor debe cerciorarse -en razén de
la reglamentacion técnica expuesta- que dicha informacién corresponde y es fiel con lo que realmente se
esta poniendo a disposicion en el mercado en cualquier nivel de distribucion —ntimero 3 del RTCA
01.01.11:06—, pues caso contrario, es decir, que la cantidad nominal del producto no corresponde a la
cantidad real como resultado de una experticia de metrologia, se configura la infraccién prevista en el
articulo 44 letra h) de la LPC, el cual establece que es una infraccién muy grave producir o comercializar
productos envasados con contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria.

De lo anterior se desprende que la ilicitud se materializa tanto por producir como comercializar bienes
envasados con un peso fuera de lo permitido en las normas técnicas vigentes. Para el caso en especifico,
refiere a productos cuyo contenido neto no cumple las exigencias reguladas en la normativa técnica
obligatoria, es decir, que al ser sometidos a analisis de metrologia resultan con incumplimientos en el
contenido neto en relacion con la informacién declarada en la etiqueta; y al comprobarse tal hecho en
petjuicio de los consumidores, la LPC responsabiliza al productor de dichos bienes (sin realizar distincion
de la etapa de produccion en la que recaiga el error), como al comercializador de los mismos, es decir

quien pone a la venta el producto a fin de que el consumidor lo adquiera para su uso o consumo.

IV. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA




Se signi6 el procedimiento consignado en los articulos 143 y siguientes de la LPC, respetandom
garantia de audiencia y el derecho de defensa de la proveedora denunciada, quien comparecio conforme a
Jas actuaciones que se detallan a continuacion:

En fecha 02/09/2022, se recibi6 escrito (fs. 34 al 38), firmado por la licenciad?

1, quien actia 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 resolucion de las ocho horas con
dieciséis minutos del dia 15/08/2022, expuso argumentos de defensa sobre los hechos atribuidos a su
representada y agregé la documentacion de fs. 39 al 46.

En dicho escrito, la referida apoderada, en el ejercicio de su derecho de defensa, manifesto, en esencia,

Que de conformidad al articulo 36 letra ¢) de la LPC, su representada no es responsable del
cometimiento de la infraccién imputada, ya que el administrado solo puede responder sobre sus propios
actos, pues no es el fabricante, importador o distribuidor del producto, su nombre no aparece en la etiqueta
y no se ha comprobado una incorrecta manipulacién del mismo.

Aunado a lo anterior, menciona la jurisprudencia de la Qala de lo Contencioso Administrativo de
referencia 94-2017/95-2017 de las once horas con cuarenta y cinco minutos del dia 11/02/2022 en la cual
se realiza un analisis de culpabilidad, en el que se refiere especialmente que debe comprobarse un nexo de
culpabilidad respecto a la proveedora cuya labor es Ginicamente ofrecer bienes y servicios al publico, en el
que se refiere especialmente que debe comprobarse un nexo de culpabilidad, como el que pudiere tener el
fabricante del producto o en su defecto el importadory distribuidor, y en este caso seflala que se encuentra
en un supuesto idéntico al de la referida sentencia (sobre contenido neto), mediante las cual se absolvié a
su representada de la culpabilidad por deficiencias en el peso neto de los productos comercializados'y hace
referencia al fragmento de dicha resolucién que se lee: “Es decir, el producto se introduce en el empaque
de forma previa a su ofrecimiento a los consumidores, siendo que el vendedor o comercializador final no
influye en el proceso de empaque el producto. Asimismo, un producto preempacado da la presuncién que,
salvo que se demuestre lo contrario, la cantidad real coincide con lo seiialado en la etiqueta; por lo tanto,
cualquier error en su contenido neto deviene desde el momento en que se efectud el empaque y no a partir
del ofrecimiento de venta”.

Asimismo, en la misma sentencia, sefiala la apoderada que se establece fehacientemente, que segin
jurisprudencia de la referida sala, cuando se habla de principio de culpabilidad, es contrario a atribuir una
responsabilidad objetiva en la que no se ha probado que los actos que contravienen las normas son
realizados por el mismo administrado a quien se le imputa la infraccién, en dicho caso, enfatiza que estos
no han sido generados directamente por su representada, en ese sentido la Sala Concluye: “asi las cosas,

este tribunal es del criterio que en el caso concreto, no se ha acreditado la responsabilidad del vendedor

final en el incumplimiento de una normativa técnica, relativa a la cantidad real de un producto




[1Treempacaa’o Y la diligencia debida invocada por el TSDC no alcanza para exigirla a los comerciantes al
detalle que realicen las pruebas de pesaje a todos los productos que reciben los distribuidores,
empacadores, productores, de conformidad a los pardmetros que contiene el RTCA 01.0111:06 (...)".

En virtud de lo anterior, concluye la apoderada que con base a los criterios adoptados por la honorable
sala, que su representada no es responsable en ninguna manera de las fallas o errores de cualquier tipo que
contenga contenido neto en la etiqueta del producto, pues no es importador o distribuidor ni si quiera
fabricante del producto, ademas de el lo, verificar el contenido neto real, como lo dijo la Sala, en una labor
técnica que su representada no puede asumir, porque resulta imposible y excluyente con su labor de ofrecer,
Y poner a disposicion de los consumidores miles de productos, en ese sentido, del principio de buena fe
comercial, su representada asume que los productos contienen la cantidad correcta de producto reflejada
en la etiqueta, ya que de poder advertir de que existe una insuficiencia tan minima tendria que realizar una
labor técnica, que como se aclar¢ anteriormente les resulta imposible, ya que esta no es advertible al 0jo
humano, pues esto requeriria implementos y metodologia especialisima; por lo cual considera que su
representada no debe ser multada por este Tribunal, pues no se ha comprobado la existencia de un
menoscabo a los derechos del consumidor, ademés, no se ha demostrado que su representada haya actuado
con dolo o culpa en el incumplimiento de la falta que se le imputa.

Finalmente, trae a mencion el principio de proporcionalidad, sefialando que debe existir una

correspondencia entre la infraccion cometida y la sancidn a imponer, y coémo esta medida o sancion debe
ser apta para alcanzar los fines que la justifican, pero nunca debe causar un dafio o perjuicio mayor que el
que la motiva, y para el caso en particular resulta importante valorar que son miles los productos que su
representada comercializa en cada uno de sus establecimientos con diversos proveedores, por lo cual trae
a colacion el analisis de proporcionalidad a aplicar por este Tribunal, sefialando que lo que respecta a
contenido neto, es mera obligacién del fabricante, pues es quien elabora la etiqueta y el importador o
distribuidor es quien determina que se cumpla con la normativa vigente, por lo cual los sujetos antes
mencionados son los obligados a realizar dicha tarea, dado que el comercializador al recibirlo supervisa
Unicamente muestras por lote, pues revisar todos los productos es imposible y excesivamente oneroso.

Respecto de los alegatos presentados por la licenciada , este Tribunal se
pronunciaré sobre los mismos en el apartado denominado VI. ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE
LA INFRACCION.

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; a excepcién de la prueba

documental, la cual se realizara conforme al valor tasado de la misma en el derecho comun.




En ese sentido, la Sala de lo Constitucional en la resolucion 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 menciono: «Cuando la ‘utilizacién’ de la maxima de experiencia

viene predeterminada por la norma procesal, hablamos del sistema de valoracion denominado prueba

tasada o tarifa legal; es decir, en la prueba tasada o tarifa legal, lo que hace el legislacor es proveer una
de las mdximas que deben infegrarse al razonamiento probatorio del juez, como la premisa mayor del
silogismo Sfundamental sobre cada medio de prueba (...) el legislador seiiala 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 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”.

Ademas, el articulo 341 del CPCM determina el valor probatorio de los instrumentos, asi: “Los
instrumentos puiblicos 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 quedé demostrada tras la impugnacion,
los instrumentos se valorardn conforme a las reglas de la sana critica™. (Los resaltados son nuestros).

Finalmente, el articulo 63 del Reglamento de la LPC, viene a reforzar lo estipulado en el derecho
comin al establecer: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan constar las
actuaciones que realicen, hardn fe, en fanto 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.

Asi las cosas, para determinar los hechos probados relacionados con la comisién de la infraccion
regulada en el articulo 44 letra h) de la LPC, se seguiran las disposiciones citadas previamente.

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

a) Acta para la toma de muestras de cantidad de producto en preempacados DVM-Cn/0664/19 de

fecha 12/09/2019, fs. 7, en la cual consta que los delegados de la Defensoria del Consumidor
realizaron —sobre la base de muestreo aleatorio— la toma de muestra de productos.

b) Documento denominado “Datos crudos para el analisis de cantidad de producto en preempacados”

' e . L - . .
__fs. 9—: “Informe de la verificacién de cumplimiento e incumplimiento de la muestra (...)” —




fs. 10—, e Informe de inspeccion de contenido neto en Té¢ para Infusion —fs. 12-] 8—, elaborados

por la Unidad de Seguridad y Calidad de la Direccién de Vigilancia de Mercado de la Defensoria

del Consumidor, en los que consta que luego de los analisis de metrologia legal, se obtuvo como

resultado que: (i) las muestras uno y dos del producto denominado “Six azicar Té de hierbas Tilo
natural sin cafeina 0% calorias” de |a marca Mondaisa, de contenido neto 22 g., presentaron

mcumplimiento en la cantidad real respecto de la reflejada en la etiqueta, identificandose en ellas:

Error T1, asi como se consigna en el siguiente cuadro:

N° de acta Nombre del Marca del Contenido Productor, Resultado del Cantidad Error Deficiencia
producto producto Neto importador o informe real de individual de Tolerable
declarado distribuidor técnico unidad preempacado (Teng)
verificada
DVM- Sin azicar Té | Mondaisa 22 gramos Distribuidor: Error T1 19,2 -2,8 1,98
Cn/0664/19 de hierbas Tilo Grupo  Futura, 20,0 -2,0
natural sin SA.deC.V.
cafeina 0% all 59
calorias 2 352
27,0 5,0 ]

¢) Impresion de fotografias de los productos “Sin aziicar Té de hierbas Tilo natural sin cafeina 0%

calorias”, fs. 8 y 11.

d) Acta para la destruccion de muestras de productos en preempacados con hallazgo de

incumplimiento y sin comparecencia del proveedor y sus anexos, fs. 19-28.

Respecto a la documentacién detallada, se advierte que la denunciada no pudo desvirtuar la veracidad
de la misma. En razén de lo anterior, se concluye que los citados documentos, al mantener una conexion

l6gica con los hechos alegados en la denuncia, adquieren total certeza.

VI.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

A. En relacion a los alegatos esgrimidos por la apoderada de la proveedora denunciada es necesario
acotar que la jurisprudencia a que hace referencia, emitida por la honorable Sala de lo Contencioso
Administrativo, en la cual absuelven a la proveedora denunciada por la infraccion atribuida regulada en el
articulo 43 letra {) de la LPC -vigente al momento de los hechos sefialados por la proveedora como
ejemplo-, relacionado al contenido neto de los productos objetos de hallazgo, este Tribunal considera que
es necesario aclarar que la infraccion desarrollada en las resoluciones emitidas por la Sala, es distinta a la
denunciada actualmente por la Presidencia de la Defensoria del Consumidor, la cual motivé el presente
procedimiento administrativo sancionador, por lo cual, los hechos ocurridos en fecha 12/09/2019,
promovieron la denuncia por ser contraria a la conducta realizada por la proveedora, que hicieron que la
misma incurriera en la infraccion establecidav en el articulo 44 letra h) de la LPC, la cual establece: “Son
infracciones muy graves: h) Producir o comercializar productos envasados con contenido neto fuera de

la normativa técnica obligatoria”, y como es el caso, el procedimiento sancionatorio se ha desarrollado

por los indicios que apuntan a que la denunciada, comercializo dentro de su establecimiento productos




A

envasados con contenido neto fuera de la normativa, por presentar Error T1, asimismo, el legislador den@
de 1a LPC, ha sido especifico con la referida infraccion regulando la accion ilicita y los sujetos que recaeran

especificamente en dichas conductas, por otra parte, la proveedora en la jurisprudencia citada hace

referencia al articulo 43 letra f) de la LPC, el cual fue aplicado para los hechos realizados al momento de

la infraccion, siendo estas conductas distintas, por lo cual, este Tribunal no puede tomar en consideracion

lo resuelto por la Honorable Sala, por ser distintos los tipos denunciados.

De esta manera, queda comprobado que lo alegado por la apoderada de la proveedora, no es cierto,
debiendo, por estas razones, desestimarse lo argiiido.

Ahora bien, respecto al alegato relativo a que debe existir una correspondencia entre la infraccion
cometida y la sancién a imponer, por lo que 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 razon del principio de legalidad, esta 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 infraccion, todo
ello sera analizado y aplicado oportunamente en esta resolucion.
B. Con base en los elementos probatorios antes sefialados y en virtud de la presuncién de certeza que
goza el acta de inspeccion de la Defensoria del Consumidor, ha quedado comprobado:

1. Que el dia 12/09/2019, la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., en el establecimiento
denominado “Despensa de Don Juan Usulutdn”, puso a la venta, 5 unidades del producto
“Sin aziicar Té de hierbas Tilo natural sin cafeina 0% calorias”, importados y distribuidos
por la proveedora Grupo Futura, S.A. de C.V., a fin de que los consumidores los adquieran
para su uso o consumo. Que, segin la etiqueta del producto, el contenido neto del mismo era
de22 g.

1. Que la deficiencia maxima permitida para el producto “Sin aziicar T¢ de hierbas Tilo natural
sin cafeina 0% calorias”, marca Mondaisa, en presentacion de 22 g., erade 1,98 g, valor que
resulta de multiplicar la cantidad nominal del producto (22 g) por el porcentaje de cantidad
nominal prestablecido (9%), segin la siguiente formula: 22g x 9/100 = 1.98 g, conforme a lo

establecido en el articulo 4.2.3 y tabla 2 del articulo 5, ambos del RTCA 01.01.11:06,

configurandose la existencia del Error T1, en las muestras 1 y 2.




’;Segl'm el numeral 2.12.1 del RTCA 01.01.1 1:06, un Error T1 se define como un preempacado no
conforme que se determina que contiene una cantidad real menor que la cantidad nominal menos la
tolerancia de deficiencia permitida. Y en relacién al numeral 3.2 de la misma reglamentacion técnica, se
establece como requisito de los preempacados individuales, que la cantidad real de producto en un
preempacado debe reflejar exactamente la cantidad nominal, pero se permitiran desviaciones razonables,
mismas que en este caso han sido superadas, tal como se sefiald en el punto 2 supra relacionado.

Para determinar si una muestra de productos cumple o no con lo exigido en el RTCA 01.01.11:06, han
de tomarse en cuenta los criterios del numeral 4.1.1 de dicha normativa técnica, en el que se establece que
un lote de inspeccion es aceptado si se cumple y satisface con los siguientes parametros:

a) Que no existan productos con error promedio (cuyo signo aritmético sea negativo);

b) Que no hayan preempacados no conformes, mas de los permitidos en la columna 4 de la

tabla 1 del referido RTCA, con Error T1;y,

¢) Que no haya ningiin preempacado no conforme en las muestras con Error T2.

Finalmente, el mismo numeral 4.1.1 en comento estipula que un lote de inspeccion debe ser
rechazado si no satisface uno o m4s de los requisitos.

En ese sentido, las muestras de los productos que fueron objeto de andlisis no satisfacen la letra b)

de los requisitos del articulo 4.1.1 del RTCA 01.01.1 1:06, por lo que el lote de inspeccion debe rechazarse
por incumplir con los criterios establecidos; en consecuencia, no cumple con la reglamentacion técnica
vigente que establece los requisitos de contenido neto en productos preempacados.
Asimismo, este Tribunal es de la idea que la conducta ilicita en mencién se materializa por el solo
hecho de producir o comercializar bienes o productos que incumplan con las normas técnicas vigentes.
Para el caso en estudio, el término «producir a que hace referencia la ley, se refiere a la accién de fabricar
0 elaborar un producto preempacado; mientras que con «comercializary, se hace alusion al hecho de tener
una diversidad de productos dentro de un establecimiento e invitar al consumidor 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 fabrican y/u ofrecen al consumidor, se encuentran productos que, al ser verificados por
medio de un anélisis de metrologia legal respecto de las normas técnicas vigentes, resultan con
incumplimientos.

Asimismo, el Juzgado Segundo de lo Contencioso Administrativo en resolucién de referencia 00010-
180- ST-COPA-2CO de las diez horas del dia 12/06/2018 dispuso: “(...) no puede excusarse a la
proveedora de su imprudencia, alegando que se inobservo el criterio de responsabilidad del articulo 36
literal ¢) de la LPC, pues a criterio de este Tribunal, la infraccién por la que se le ha impuesto las
respectivas sanciones no hace distincion entre productos envasados, etiquetados, a granel, o los distintos

tipos de productos que pueden ofirecerse a los consumidores. Dicha infraccion solo contiene el supuesto

°



de ofrecer un producto, en 1érminos generales, que no haya cumplido con la normativa tecnica. Si bien,

no puede exigirsele a la proveedora demmciada que sea ella la que coloque la informacion en los

productos que fueron objeto de la inspeccién, este no es el caso que se discute, pues lo que se le exige a

la sociedad demandante y que no cumplié, es su deber de oarantizar que los productos que ella ofrece

en sus establecimientos tengan toda la informacidn que exige la normativa técnica y que es derecho de

los consumidores _conocer, y para ello, es la_demandante la_que debe de verificar_que_antes de ser

ofrecidos al ptiblico, los productos que compra cumplan con la normativa vigente”.

En concordancia con lo anterior, de la documentacion agregada al presente expediente se colige que:

La proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., como propietaria del establecimiento en el que se
invitaba a los consumidores a que adquiriera los mismos para uso o consumo, tenia la obligacion de
verificar y poner a disposicion del consumidor tnicamente aquellos productos que cumplieran los
requisitos y condiciones exigidas por la ley para su comercializacion, lo cual no hizo, al ofrecer productos,
cuya cantidad real es menor en comparacién a la cantidad nominal declarada en la etiqueta, por lo que el
lote analizado no cumplia con las exigencias especiales que se determinan en la normativa técnica de

contenido neto, poniendo en riesgo potencial el derecho a la informacién de los consumidores.

En otros términos, se ha podido acreditar, a partir de la documentacion que obra en el presente
procedimiento administrativo que la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V. efectivamente
comercializé dichos productos con incumplimiento.

En consecuencia, este Tribunal concluye que existe responsabilidad de la proveedora por la comision
de la infraccion que se le imputa y efectivamente se configura el ilicito establecido en el articulo 44 letra
h) de la LPC, resultando procedente imponer la sancién respectiva, conforme al articulo 47 de la misma

ley.

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acépites precedentes, se establecio la comision de la infraccion muy grave
contenida en el articulo 44 letra h) de la LPC, la que se sanciona con multa hasta de 500 salarios minimos
mensuales urbanos en la industria, segin el articulo 47 de la LPC. Por consiguiente, es facultad de este
Tribunal determinar la sancién que corresponda a la luz de los pardmetros establecidos en la jurisprudencia
aplicable.

Asi, este Tribunal tomara en cuenta los principios de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad para
la determinacion de la multa, es asi que verificara el 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 —dolo o culpa— con la que procedi6 el

infractor, el grado de participacion en la accién u omisién, cobro indebido realizado y las circunstancias

en que ésta se cometa, seglin sea el caso.




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

a. Tamaiio de la empresa.

Segun 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
0 juridica que opera en los diversos sectores de la econoinia, a través de una unidad econémica con un
nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y hasta 10
trabajadores. Pequefia Empresa: Persona natural 0 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. 46, consistente en formularios de declaracion del impuesto sobre la renta y
contribucion especial del ejercicio fiscal de los afios 2019,2020y 2021; se tomara en cuenta, la declaracién
del impuesto sobre la renta y contribucién especial del afio 2019, por ser el afio en que ocurrieron los
hechos denunciados, comprobando que, en el referido afio, la proveedora tuvo un total de ingresos por la
cantidad de $720,702,494.15 délares 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 2019, por lo que, para los efectos de la
cuantificacion de la multa sera considerada como una empresa de tamafio grande.

Cabe mencionar, que este Tribunal ha tenido acceso ademds a informacion de caracter pablico 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 serd 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
colaboracion 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 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.
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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
atn a titulo de simple negligencia o descuido.

Por otra parte, resulta pertinente sefialar 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 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 lo sefialado en el articulo 947 del Cédigo de Comercio, relativo a que: “Las obligaciones
mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en negocio propio”.

En ese orden, del analisis de los hechos y documentacion agregada al expediente, se determin6 una
actuacién negligente por parte de la proveedora, pues, Operadora del Sur, S.A. de C.V. 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 cumplan con la normativa técnica obligatoria, 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 sus obligaciones 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 comision de la infraccion de la proveedora, es directa e individual, pues se acredito:
que en el establecimiento propiedad de la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., — “Despensa de
Don Juan Usulutin™, el dia 12/09/2019, en productos importados y distribuidos por la proveedora Grupo
Futura, S.A. de C.V.— se puso a disposicion de los consumidores 5 unidades de producto alimenticio (Sin
azicar T¢é de hierbas Tilo natural sin cafeina 0% calorias), marca Mondaisa, contenido neto declarado 22
g., a fin de que los consumidores los adquieran para su uso o consumo, cuyo contenido neto declarado en
la etiqueta se encontraba fuera de la norma técnica obligatoria, como lo establece el articulo 4.1.1 del
RTCA 01.01.11:06, segiin el detalle expuesto en el romano VI de la presente resolucion.

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 producir o comercializar productos envasados con contenido neto fuera de la normativa técnica

obligatoria, consignada en el articulo 44 letra h) 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
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caracteristicas de los productos a adquirir. 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 €stos sean adquiridos en dichas condiciones.

En este punto, debe recordarse que la Sala de lo Contencioso Administrativo —en adelante SCA—en
su jurisprudencia, 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). La ubicacion de la
infraccion en cada clasificacion dependera de la descripcion tipica que haga el legislador.

Asi, las infracciones de lesion exigen demostrar la lesion efectiva al bien Jjuridico 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 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 las sanciones respectivas en el presente caso y, ademas, para graduar las mismas, (a) no es
necesario comprobar ni justificar una afectacion concreta y material en la esfera de los consumidores; (b)
ni que existan denuncias de personas que hubiesen adquirido los bienes comercializados por la proveedora
—(que resultaron con incumplimiento—, derivada de la comercializacion de productos envasados con
contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria. De ahi que, la infraccion administrativa en
comento es una infraccion de peligro abstracto.

Sobre el tema, la SCA en la sentencia emitida en el proceso de referencia 416-2011, pronunciada a las
quince horas con catorce minutos del dia 21/12/2018 ha afirmado 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 realizacion de un
peligro concreto de una persona determinada o de la lesion efectiva”.

Aplicando tales consideraciones al caso de mérito, aun cuando no se materialice algan tipo de perjuicio
concreto en la esfera juridica de un consumidor determinado, al tratarse de una infraccion de peligro

abstracto, el posible agravio se configura con la sola inobservancia de la norma imperativa, es decir, de lo
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regulado en la LPC y en el RTCA 01.1.11:06 al acreditarse debidamente la produccion'y comercializacion
de productos envasados con contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria.

En tal sentido, conforme a lo expuesto en el romano V1 de la presente resolucion, a partir de la
inspeccion realizada por la DC, se comprobé que la proveedora Operadora del Sur, S.A. de CV,
comercializé dichos productos envasados, es decir, se ha acreditado la comisién de una infraccién que la
ley en materia de consumo clasifica como muy grave, provocando con ello un perjuicio potencial en la
esfera juridica de los consumidores —de forma abstracta—, lo cual debe ser tomado en consideracion
como criterio para la determinacién de la multa.

e. Cobro indebido realizado, las circunstancias en que esta se comele 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 Inspeccion e Impresiones de fotografias (fs.
7,8y 11) 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
- Acta de Ppacia potencial de
Acta [Establecimiento Producto . ofrecido | Foto ‘
Inspeccién i concretarse la
al piblico
venta
Sin azdcar T¢ de
hierbas Tilo
DVM- Despensa de Don | natural sin cafeina | 12/09/2019 $2.00 fs.8y 0
CN/0664/19 Juan Usulutén 0% calorias, (fs. 7) ’ 11 §ia.00
contenido neto
declarado 22 g.

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, pero éste resulta
sustantivamente inferior al perjuicio ocasionado por la misma. En esta situacion, 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 $10.00, sino que también

se calculard la multa considerando el perjuicio potencial causado por la comisién de la infraccion.
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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 comprobd que la proveedora comercializé -en el establecimiento
propiedad de la sociedad OPERADORA DEL SUR, S.A. de C.V. Y en la misma fecha- productos con
contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria; incumpliendo lo que se establece en los numerales
2.12.1,3.2y 4.1.1 letra b) del RTCA 01.01.11:06.

En consecuencia, este Tribunal estima que, el incumplimiento en la cantidad de producto en
preempacados, representa un perjuicio potencial grave a la informacion de los consumidores y debe ser
tomado en consideracion como criterio para la determinacion de la multa, pues se ha evidenciado una
puesta en peligro, en mas de una ocasion, los derechos fundamentales de los consumidores.

Jf- 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 infraccién descrita en el articulo 44 letra h) 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 imposicion de la sancion —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 producir y 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.

VIIIL DETERMINACI()N 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 47 de la LPC, las infracciones calificadas como muy graves se sancionaran con
multa hasta de 500 salarios minimos mensuales urbanos en la industria.

Para tal efecto, respecto al tamaiio de empresa, se ha considerado a la proveedora Operadora del Sur,
S.A. de C.V. como gran contribuyente, 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 préactica ilegal y, por otro, evitar que se sigan cometiendo
conductas prohibidas en detrimento de los consumidores (caracter disuasivo de la sancion).

Dicho esto, en el caso de mérito se efectud la modulacion de la multa en razon del grado de
intencionalidad de la conducta cometida, ya que para el caso no se acredité el dolo, sino negligencia.

También se tom¢ 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 $10.00; no obstante lo anterior, tal como se sefial¢ en la letra e. del romano VII de esta resolucion, se
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tomé en cuenta el perjuicio potencial de la conducta realizada por la proveedora, la cual ha sido catalogada
como grave, ya que, la misma fue verificada en el mismo establecimiento, poniendo en riesgo el derecho
a la informacion de los consumidores.

Finalmente, en el presente procedimiento ha quedado evidenciado el hecho que la proveedora
Operadora del Sur, S.A. de C.V. aportd la documentacién financiera solicitada, cumpliendo con ello, su
deber de prestar la colaboracién que le es requerida para el buen desarrollo del procedimiento (articulo 17
nimero 5 de la LPA); razén por la cual, dicho aspecto ha sido tomado en cuenta en relacion a la proveedora
para la cuantificacion de la multa.

Por consiguiente, conforme al anélisis antes expuesto, en aplicacién de los principios de disuasion,
proporcionalidad y racionalidad (el tamafio de empresa y demas elementos desarrollados en el romano
anterior) que deben sustentar la imposicién de la sancién, es procedente imponer a la proveedora
Operadora del Sur, S.A. de C.V. una multa de TRES MIL CUARENTA Y UN DOLARES CON
SETENTA CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($3,041.70),
equivalentes a diez salarios minimos mensuales urbanos en la industria, por la comision de la infraccion
regulada en el articulo 44 letra h) de la LPC en relacién al articulo 7 inciso primero y 27 letra b) de la LPC,
y a los articulos 2.12.1,3.2 y 4.1.1 letra b) del RTCA 01 .01.11:06, por comercializar productos envasados
con contenido neto fuera de la normativa técnica obligatoria, segin se ha establecido en el presente

procedimiento administrativo.

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 Repiiblica; 7 inciso primero, 27 inciso tercero, 40, 44 letra h), 47, 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. 39 al 46. Ademas, rome 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 comunicaci6n; asi como del nombre de las personas comisionadas
para tal efecto.

b) Dese intervencion a la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., por medio de su apoderada

general judicial, licenciada

¢) Téngase por contestada la audiencia conferida a Operadora del Sur, S.A. de C.V., en los términos

relacionados en la presente resolucion.

d) Sanciénese a la proveedora Operadora del Sur, S.A. de C.V., con la cantidad de TRES MIL

CUARENTA Y UN DOLARES CON SETENTA CENTAVOS DE DOLAR DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($3,041.70), equivalentes a diez salarios minimos
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mensuales urbanos en la industria—D.E. N° 6 de 2 1/12/2017, publicado en el D.O. N° 240, tomo
417 del 22/12/2017—, por la comisién de la infraccion regulada en el articulo 44 letra h) de la
LPC en relacion al articulo 7 inciso primero y 27 letra b) de la LPC, y a los articulos 2. 122,32y
4.1.1 letra c) del RTCA 01.01.11:06, conforme al anélisis expuesto en 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 notificaciéon de esta resolucion,
debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, la
Secretarfa de este Tribunal certificara la presente resolucion para ser remitida a la Fiscalia

General de la Republica para su ejecucion forzosa.

e) Notifiquese. 3

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 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 resolucién que pone fin al procedimiento, no admitirdn ningun recurso (...)".
2

José Leoisick Castro Juan Carlos Ramirez

Presidente Segundo vocal
PRONUNCIADA POR I/OS MIEMBR£ DOR DE LA DEFENSORIA DEL
CONSUMIDOR QUE OG/MIP
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