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RESOLUCION FINAL

L INTERVINIENTES

Consumidora denunciante:

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

II. ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

En fecha 21/01/2020 la consumidora interpuso su denuncia (fs. 1) en la cual expuso: “(...) que el
Grupo Arqueros (sic) se encuentra desarrollando un proyecto de apartamentos, denominado
este proyecto le fue ofrecido a inicios del afio 2018, en planos, mostrdndole para su venta los disefios
arquitectonicos de la distribucion del apartamento, asi como también una serie de fotografias del
proyecto, tanto de los acabados y disefio del edificio asi como también de las dreas colindantes. Agrega
que el atributo principal que me ofrecieron fue la “Hermosa vista” hacia el unico campo de golf en la
capital, no haciendo distincion en el nivel del apartamento, para tal fin expresa que le mostraron una
imagen, la ubicacion del aparto (sic) de la vista del tercer nivel no se encontraba obstaculizada, total
ni parcialmente por arboles ubicados en la zona colindante del con los apartamentos,
explica que en ningun momento se le informé que eran imdgenes de referencia, y su decision de compra
Jfue tomada con toda la informacién proporcionada asi como también por las imdgenes proporcionadas
por el mismo proveedor; fue en base a la informacion que tuvo a su disposicion en fecha 22 de febrero
de 2018, tomé la decision de firmar un Contrato de Promesa de Venta, con lo cual entrego el 5% del
valor del inmueble, el cual ascendié a US$12,220.00 dolares. Agrega que en la etapa de preventa se
reunio en las oficinas del Grupo Arquero, lugar en el que desarrollarian el proyecto, pero era imposible
visualizar la vista que iba a tener el apartamento, puesto que existia la casa en la que operaban las
oficinas, la cual posteriormente fue demolida para dar inicio al proyecto, en la siguiente visita que
realizo, que no fue hasta que después de tanta insistencia de su parte se le permitio entrar al proyecto
el sabado 7 de diciembre de 2019, en donde se pudo percatar que lo ofrecido durante el proceso de pre
venta en cuanto a la vista no era ni por cerca lo acordado. Por el contrario, lo que vio fue un basurero,
bodegas y drboles que tapabah la vista. Dado lo anterior, procedio a enviar una carta solicitando la
devolucion de su dinero al Grupo Arquero con fecha 13 de diciembre de 2019, asi como también la
carta respuesta que recibio el 8 de enero del 2020 por parte de la Arg. en la que
aseveran no tener incumplimientos en el contrato y que las fotografias eran unicamente de referencia,

comentario y aclaracién que jamds recibié por parte de ellos antes de firmar el Contrato de Promesa




de Venta, por lo que se siente engafiada ya que tomé la decision de firmar el Contrato de Promesa de
Venta con informacion incompleta, imprecisa, existié falta de claridad en lo que me explicaron sobre
el apartamento, utilizando publicidad engafiosa a través de las fotografias que le mostraron y que
aparecen tanto en su pdgina web como en Facebook”.

Segtn la denunciante, los hechos descritos podrian vulnerar lo establecido en el articulo 4 letra c)
de la Ley de Proteccion al Consumidor —en adelante LPC—, el cual establece como derecho basico e
irrenunciable de todo consumidor: “Recibir del proveedor la informacién completa, precisa, veraz,
clara y oportuna que determine las caracteristicas de los productos y servicios a adquirir, asi como
también de los riesgos efectos secundarios, si los hubiere, y de las condiciones de la contratacién”, 1o
que podria configurar la infraccion establecida en el articulo 43 letra d) de la LPC, que dispone:
“Incumplir la obligacion de devolver primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta
del precio en caso que el contrato no se celebrare (...)".

Se sigui6 el procedimiento respectivo en el Centro de Solucién de Controversias de la Defensoria
del Consumidor —en adelante CSC— para la implementacion de los medios alternos de solucién de
controversias, sin que la consumidora y la denunciada pudieran llegaran a ningtin acuerdo conciliatorio,
razon por la que el expediente fue certificado a este Tribunal en atencién a lo regulado en el articulo 143
letra ¢) de la LPC, y posteriormente se inici6 el procedimiento administrativo sancionatorio con
referencia 1259-2021 mediante resolucién de las doce horas con ocho minutos del dia 27/09/2021 (fs.
157-159) el cual se finaliz6 mediante resolucién de las ocho horas con cincuenta y dos minutos del dia
07/07/2022. No obstante, esta ltima resolucion, fue declarada ilegal mediante sentencia definitiva de
las catorce horas con veinte minutos del dia 05/09/2023 por el Juzgado Cuarto de lo Contencioso
Administrativo en el proceso con referencia 00160-22-ST-COPA-4CO, por haber acaecido la caducidad
del procedimiento sancionatorio con referencia 1259-2021.

En cumplimiento a la misma sentencia precitada, este Tribunal dejé sin efecto la resolucién final
de las ocho horas con cincuenta y dos minutos del dia 07/07/2022 y la que resolvia un recurso de dicha
resolucién, pronunciada a las ocho horas con cincuenta y dos minutos del dia 05/09/2022; se declar la
caducidad y se orden¢ el reinicio del procedimiento sancionatorio (fs. 264 al 269). Es asi, que en fecha
09/10/2023 se pronuncid el inicio del procedimiento sancionatorio de mérito (fs. 273 al 276).

IMI. PRETENSION PARTICULAR
“Parte consumidora pide que el proveedor le haga la devolucién de los US$12,000.00 que pagé

en concepto de anticipo del 5% del precio total del apartamento, en razén de considerar la consumidora
existe incumplimiento de contrato por parte del proveedor, ya que no cumple con la publicidad e

informacién proporcionada al momento de la firma de la promesa de venta. Todo lo anterior en base a




los articulos 4 c) y 43 literal e), 143 inciso final de la Ley de Proteccion al Consumidor, y el Articulo

71y 150 de la Ley de Procedimientos Administrativos”.

IV.  INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION

A la proveedora denunciada se le atribuye la supuesta comisién de la infraccion grave regulada en
el articulo 43 letra d) de la LPC, que literalmente, prescribe que constituye una infraccién grave:
“Incumplir la obligacién de devolver primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta
del precio en caso que el contrato no se celebrare (... )" en relacion al articulo 4 letra €) de la LPC, el
cual establece como derecho b4sico e irrenunciable de todo consumidor: “adquirir los bienes o servicios
en las condiciones o términos que el proveedor oferto publicamente .

La conducta tipica de la infraccion, es precisamente incumplir la obligacién de devolver primas,
anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta del precio en caso que el contrato no se
celebre, lo que significaria una afectacién econémica al consumidor, que erogd una cantidad de dinero
por un determinado bien o servicio, pero que por alguna razén la contratacién ya no se finalizo.

La configuracién de la referida infraccién supone, por consiguiente, en primer lugar, que el
consumidor ha entregado al proveedor, una cantidad de dinero a cuenta del precio total de un bien o
servicio —ya sea en concepto de prima, anticipo o reserva—, en segundo lugar, que la contratacion no se
haya concretizado —al respecto, la ley no presupone una causa especifica por la que no se haya
formalizado la contratacién pretendida—; y, en tercer lugar, la negativa del proveedor a devolver al
consumidor la cantidad de dinero que éste tiltimo ya habia pagado a cuenta del precio. Dicha negativa
puede darse: a) de forma expresa, por ejemplo manifestando el proveedor que no existe cantidad de
dinero que devolver, que la cantidad a devolver es distinta a la correspondiente segun la ley y los
términos de la contratacion, entre otros; o, ) de forma ticita o por omision, por ejemplo cuando el
proveedor esquive o simplemente no responda a la peticion de devolucion del consumidor.

El incumplimiento de la referida obligacion por parte de los proveedores conlleva la comisién de la
infraccién administrativa contenida en el articulo 43 letra d) de la LPC ya citado, y su consecuencia
Juridica seria la establecida en el articulo 46 de la misma ley, siendo la multa hasta de doscientos salarios

minimos mensuales urbanos en la industria.

V. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

Se sigui6 el procedimiento consignado en los articulos 143 y siguientes de la LPC y 88, 140, 151 y
153, respetando la garantia de audiencia y el derecho de defensa de la proveedora; contestando la
proveedora en sentido negativo, segun las actuaciones que se detallan a continuacién:

En resolucion de inicio (fs. 273 al 279), se le confirié el plazo de 10 dias habiles, contados desde el

dia siguiente al de la notificacion de la resolucion, para que la proveedora manifestara su defensa por




escrito, pudiendo formular alegaciones, presentar o proponer la practica de pruebas que estimara
conveniente. Dicha resolucion, fue notificada a la denunciada en fecha 17/10/2023 (fs. 278).
Posteriormente, en fecha 31/10/2023, se recibi6 escrito firmado por el licenciado

- apoderado general judicial d¢ GRUPO ARQUERO, S.A. DE C.V., y present6 con el
mismo, la documentacién con la que acredita su intervencion (fs. 279-288). Adicionalmente, el referido
profesional, en su escrito esgrimi6 dos argumentos centrales: el primero, consistente en la declaratoria
de improcedencia sobrevenida de la denuncia por la aplicacion del instituto de la prescripcion, en razén
de que en el presente procedimiento se transgrede principios basicos del derecho administrativo
sancionador; y el segundo, que a su criterio no se cumplian los elementos subjetivos y objetivos del tipo
infractor que se le imputa a su poderdante, siendo mas atinente —a su juicio— la calificacién de la
conducta en la infraccion leve descrita en el articulo 42 letra g) de la LPC.

Sobre dichos argumentos, este Tribunal en resolucion de apertura a prueba del procedimiento de
mérito, de las doce horas con cinco minutos del dia 11/04/2024 (fs. 290 al 292), se pronuncié declarando
sin lugar la supuesta prescripcion de la infraccion alegada, porque, como se sostuvo en el romano I letra
A de la citada resolucion, la conducta de la infractora no ha cesado. Asi también sobre la supuesta
atipicidad alegada, también fue declarada sin /ugar, segin se desarrollé en el romano I letra B de la
misma resolucién en comento, asi como la propuesta de celebrar la compraventa del inmueble que
propuso el apoderado de la denunciada, por la imposibilidad de realizar tal acto, debido a que ya se hizo
la tradicion del dominio del inmueble objeto de la controversia, de parte de la proveedora a terceros.

Es asi, que este Tribunal se pronunciara sobre la conducta imputada a la denunciada con base en la
prueba que consta agregada en el expediente de mérito, segiin el anlisis a desarrollar en los apartados
siguientes de esta misma resolucion.

VL. VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS
A. 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 resolucién final pronunciada en el proceso
acumulado con numero 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 mencioné: “Cuando la ‘utilizacion’ de
la mdxima 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 legislador es proveer una de las mdximas 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 mdxima de experiencia, aunque con distinta fuerza dependiendo
de la prueba de que se trate” (los resaltados son nuestros).

Dicho esto, el articulo 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 cédigo Procesal Civil y Mercantil —en adelante CPCM—, determina el
valor probatorio de los instrumentos, asi: “Los instrumentos publicos constituirdn prueba fehaciente de
los hechos, actos o estado de cosas que documenten; de la fechay 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 quedoé demostrada tras la impugnacion, los instrumentos se valorardn conforme a las reglas de la
sana critica” (los resaltados son nuestros).

Asi las cosas, este Tribunal valorara la prueba de conformidad a los métodos aceptados en el
ordenamiento juridico, para posteriormente determinar si en el presente procedimiento se ha configurado
la infraccion consignada en el articulo 43 letra d) de la LPC.

B. En el presente procedimiento sancionatorio se incorporé prueba documental aportada por las
partes, de la cual sera valorada por este Tribunal inicamente la pertinente, que consiste en:

1. Fotocopia de testimonio de escritura matriz de contrato de promesa de venta firmado entre la
denunciante y la denunciada ante los oficios notariales del licenciado
en donde se pacta la promesa de venta de un inmueble ubicado en -~ San
Salvador, lugar donde la prominente vendedora construyé un complejo residencial habitacional
denominado la promesa de venta versa especificamente sobre el
apartamento namero cuatro del nivel tres. La consumidora, entregé a la proveedora la cantidad de doce
mil dolares de los Estados Unidos de América ($12,000.00) en concepto de prima por la compraventa

del apartamento (f. 14-19), con lo que se acredita la relacién de consumo entre la denunciante y la

proveedora y el pago realizado en concepto de prima por la compra del inmueble.
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2. Fotocopia de renders' del proyecto habitacional descargadas del sitio web
(fs. 3-8), donde constan los detalles ofertados por la proveedora en su proyecto habitacional, y se observa
que no consta en los renders la frase imdgenes con fines ilustrativos.

3. Carta dirigida por la consumidora a la proveedora de fecha 13/12/2019, donde le manifiesta que
no desea continuar con la celebracion del contrato principal de compraventa debido a que las vistas que
le mostraron cuando le vendieron en planos el apartamento no coincide con lo que pudo observar
personalmente en el proyecto habitacional, por lo que solicita dar por finalizada la promesa de venta y
se le devuelva el 100% de lo aportado en concepto de prima, ya que el proyecto no cumple con lo
ofrecido en planos (f. 13).

4. Carta respuesta de la proveedora a la consumidora de fecha 08/01/2020 (f. 21), donde consta la
denegatoria ticita de la devolucion, porque las imagenes mostradas en la preventa fueron elaboradas
digitalmente, previo a la construccion del proyecto y que por tanto son una referencia, justifican que las
bodegas que obstaculizan la vista de los apartamentos, fueron construidas por el club, y no est4 al alcance
de la proveedora poderlas eliminar, y que la imagen del campo de golf era una imagen representativa,
con lo que se asume ticitamente que el apartamento objeto de la controversia no tenia la visibilidad
ofrecida en las imagenes publicitarias.

5. Memorandum DVM 083/2020 y Acta de constatacién de los hechos de fecha 14/02/2020 (fs.
53, 57-58), y documentacién anexa (fs. 59 al 76), donde constan las capturas de pantalla del sitio web
de la proveedora, ademas de capturas de pantalla de publicaciones en los perfiles de redes sociales,
Facebook y e Instagram de la denunciada. En la misma acta, se verifico que la vista que tiene el
apartamento prometido a la consumidora, es hacia arboles, una casa de 1dmina y al fondo se aprecia un
poco del campo de golf, pero que para tener una mejor idea se agregaron las respectivas fotografias.

6. Memorandum DVM 090/2020 y Acta de constatacién de los hechos de fecha 17/02/2020 (fs.
77, 81-82), y documentacion anexa (fs. 83 al 95), donde constan las impresiones de capturas de pantalla
del sitio web de la proveedora, de publicaciones en los perfiles de redes sociales, Facebook y € Instagram
de la denunciada, y un brochure® (fs. 96 y 173). En ninguna de las imagenes publicadas por medios

digitales se observa la frase aclaratoria que se trata de imdgenes de referencia, siendo la tinica excepcién

el brochure impreso.

' El término render es un anglicismo para representacion grafica digital, usado en la jerga informatica para
referirse a imagenes fotorrealista, o no, a partir de un modelo en 2 o 3 dimensiones, por medio de programas
informaticos.

2F o{leto impreso de cardcter informativo o propagandistico sobre un determinado tema o producto, segin

el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, Edicién del Tricentenario (actualizacién a
2021).
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7. Tres dispositivos de almacenamiento de datos (fs. 137 y 172), que contienen archivos digitales
(videos y fotografias) de las vistas que al 22/10/2020 tenia el apartamento prometido en venta a la
consumidora (fecha tomada segun las propiedades del archivo digital examinado). En todos los videos
y las fotografias se observa que la vista a la propiedad colindante, estd en su mayoria, en direccion a
arboles y desde una de las habitaciones, la vista es a un techo de lamina color verde.

8. Informe emitido por Licenciado en su calidad de Registrador
Jefe del Registro de la Propiedad Raiz e Hipoteca de San Salvador del Centro Nacional de Registros (fs.
193) mediante el cual hace constar: “Que el inmueble identificado con el niimero cuatro del nivel tres

del complejo residencial habitacional denominado

ubicado en departamento
de San Salvador, registralmente estd amparada bajo la inscripcion de la matricula y
se encuentran como duefios del inmueble los sefiores; (.),y

(...)” con lo cual se acredita que la proveedora denunciada procedi6 a vender el inmueble
objeto de controversia, a una persona distinta de la consumidora denunciante, situaciéon que no fue
informada a este Tribunal y como consecuencia légica la obligacion pactada por parte de la denunciada

resulta de imposible cumplimiento.

VII. ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

A. En el presente caso la infraccion denunciada por la sefiora es la
descrita en el articulo 43 letra d) de la LPC, que prescribe como grave la conducta de la proveedora por
supuestamente incumplir la obligacién de devolver primas, anticipos, reservaciones o cantidades
entregadas a cuenta del precio en caso que el contrato no se celebre, que ademas podria ser el resultado
de una afectacion a la consumidora conforme al articulo 4 letra c) de la citada ley, que establece como
derecho basico e irrenunciable de todo consumidor: “Recibir del proveedor la informacién completa,
precisa, veraz, clara y oportuna que determine las caracteristicas de los productos y servicios a
adquirir, asi como también de los riesgos o efectos secundarios, silos hubiere, y de las condiciones de
la contratacién”; en consecuencia, de los elementos probatorios que obran en el expediente
administrativo, se ha acreditado, mediante prueba indiciaria o directa que:

1. La sefiora y la proveedora Grupo Arquero, S.A. de C.V., pactaron
la promesa de venta de un inmueble ubicado en San Salvador, lugar donde la
prominente vendedora construyé un complejo residencial habitacional denominado

®, la promesa de venta versa especificamente sobre el apartamento numero cuatro
del nivel tres. Asi también se acreditd en el documento publico que, en razén de lo anterior la

consumidora, entrego a la proveedora la cantidad de doce mil ddlares de los Estados Unidos de América




($12,000.00) en concepto de prima por la compraventa del apartamento, es decir, una cantidad de dinero
que seria descontada del precio total del inmueble, conforme a lo consignado la documentacién agregada
de folios 17-22.

2. No consta que la proveedora haya informado oportunamente a los consumidores que los renders
publicados en sus medios digitales eran iméagenes de referencia, tal como consta en las capturas de
pantalla del sitio web y de los perfiles de redes sociales (Facebook e Instagram) de la proveedora
denunciada, adjuntos a las constataciones de hecho realizadas por la Direccion de Vigilancia de Mercado
de la Defensoria del Consumidor (fs. 14-19, 83-96), a excepcién de los brochures impresos
proporcionados por la denunciada, en los que si consta la frase “Las imdgenes utilizadas en este material
son de referencia”, (fs. 96 y 173). Es decir que la proveedora no advirti6 esta condicién de las imagenes
publicitarias en todos los medios en las que divulgé con fines comerciales el proyecto inmobiliario que
estaba desarrollando, sino que inicamente en los medios fisicos, lo que podria ocasionar una expectativa
falsa en consumidores que por medios digitales se vieron atraidos a contratar, y que la realidad era
distinta a las imagenes en comento.

3. La sefiora expresé su voluntad de no continuar con la celebracion
del contrato de compraventa, antes que la misma se perfeccionara, especificamente porque no existia
una correspondencia de las vistas que le mostraron cuando le vendieron en planos el apartamento, frente
a lo que pudo observar personalmente en el proyecto habitacional, por lo que solicit6 en aquel momento,
dar por finalizada la promesa de compraventa y se le reintegrara el 100% de lo aportado debido a que el
proyecto no coincidia con lo que a ella habian ofrecido (f. 13).

4. Laproveedora denunciada, mediante carta de fecha 08/01/2020, informé la denegatoria tacita al
derecho de no continuar con la celebracion del contrato principal y la devolucion de lo pagado a la
consumidora. En la misma, se manifiesta que las imdgenes mostradas en la preventa fueron elaboradas
digitalmente, previo a la construccién del proyecto y que por tanto son una referencia, adicionalmente
la proveedora acept6 expresamente la existencia de una arboleda de altura considerable y las bodegas
en la propiedad colindante, que obstaculizan la vista, pero que no est4 al alcance de la denunciada poder
eliminarlas y que la imagen del campo de golf era una imagen representativa, ademas que el apartamento
prometido en venta a la consumidora cuenta con una visibilidad parcial hacia el club y campo de golf
(f. 21), pero no consta, por ningtn otro medio de prueba, que todas estas condiciones de la vista desde
el inmueble, le hayan sido informadas oportunamente a la consumidora.

5. Finalmente, se acredit6 que a la fecha de este pronunciamiento, la proveedora denunciada ya
vendi6 el inmueble prometido y objeto de controversia, a personas distintas a la consumidora, situacién

que no fue informada a este Tribunal y como consecuencia légica la obligacion pactada por parte de la




denunciada resulta de imposible cumplimiento, segin se comprobé con el Informe emitido por
Licenciado en su calidad de Registrador Jefe del Registro de la
Propiedad Raiz e Hipoteca de San Salvador del Centro Nacional de Registros (fs. 193).

B. Conforme a los hechos probados, resulta necesario para este Tribunal, establecer en primer lugar
la naturaleza del contrato de promesa de venta y en consecuencia determinar si la contratacion principal
(la compraventa) ya habia sido celebrado o no, para posteriormente determinar si la proveedora estaba

en la obligacién de devolver a la consumidora la cantidad entregada en concepto de prima por el

apartamento en cuestion.

1. Respecto de la promesa de venta.

En el presente caso, nos encontramos ante un contrato de adhesion, mediante el cual las clausulas y
condiciones generales del mismo, son establecidas de forma unilateral por la proveedora, que es una de
las caracteristicas esenciales de los contratos de adhesion y en los cuales el consumidor no tiene la
posibilidad de negociar aspectos del mismo, sino solo aceptar o rechazar tal propuesta.

Tal es asi que nos encontramos ante un contrato de adhesion ante los oficios de un notario, en tal
sentido la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia —SCA—, por medio de
su jurisprudencia, ha establecido que: “El Derecho del Consumidor tiende a proteger a los destinatarios
finales de los bienes y servicios de los efectos dafiinos de la asimetria informativa existente en el
mercado. Por otra parte, el objeto de las clausulas generales de contratacion o contratos de adhesion
es agilizar el trdfico comercial, mejorar la comercializacién de los bienes y servicios, reducir costos de
transaccion y las discusiones contractuales, dada la identidad de los productos colocados en el
mercado. No obstante, que los objetos que persiguen son diferentes, las cldusulas generales de
contratacion o contratos de adhesion deben guardar una estrecha relacion con el derecho del
consumidor.

Ante dicha prdctica comercial —contratos de adhesion o cldusulas generales—, inicialmente, el
cliente o consumidor se encuentra en una situacion de inferioridad con relacioén al predisponente de las
clausulas, es decir que puede existir en la contratacion a base de dichas cldusulas una debilidad del
consentimiento, asimilable a un vicio de la voluntad. El no tener el poder suficiente para establecer el
esquema contractual o no tener una considerable informacion respecto del objeto del contrato, pone a
una de las partes en una situacion de desventaja frente a la otra. Situacién que normalmente, sin
la injerencia del derecho al consumidor, podria ser irrelevante con base en la libertad de contratacion”
(Sentencia de las once horas con treinta minutos del dia 02/12/2013, en el proceso contencioso

administrativo con referencia 144- 2010).
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A criterio de la SCA, si bien es cierto que la libertad de contratacion esta sostenida doctrinariamente
en la libertad individual y la autonomia de la voluntad que en la actualidad es reconocida como derecho
fundamental en las democracias liberales; sin embargo, se encuentra limitada y regulada por la
legislacion —en este caso también por la LPC en materia de derecho de consumo—, con el fin que los
derechos de interés publico sean respetados. Es decir que, a pesar que la legislacion reconozca la libre
contratacion, este derecho no queda al libre arbitrio.

El contrato de promesa, doctrinariamente es un contrato independiente, con vida propia, cuyo objeto
es producir una obligacion de hacer, el doctor Adolfo Oscar Miranda, con relacién a la figura
del Contrato de Promesa, considera lo siguiente: “en el proceso de formacion de un contrato que se
desea celebrar como definitivo, las partes pueden encontrar obstdculos que hagan irrealizable de
momento ese contrato tales como, no contar con los medios econémicos suficientes para llevar a cabo
en seguida el contrato, obstdculos de indole legal de cardcter temporal, superables dentro de un lapso
de tiempo apropiado etc., en estos casos entra en juego el Contrato preliminar tendiente a celebrar el
negocio juridico que se pretende; dentro del derecho positivo salvadoreiio, la figura del Contrato de
Promesa la recoge el Art. 1425 del C.C..- considerando el autor, que la promesa de celebrar contrato
es un contrato independiente, con vida propia, cuyo objeto es producir una obligacion de hacer, cual
es, la de celebrar el contrato prometido’”.

En ese mismo orden de ideas, los maestros Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., definen al
Contrato de Promesa como: “aquél en que dos o mds personas se comprometen a celebrar un contrato
Sfuturo, cumpliéndose los requisitos legales. Consideran que es un contrato bilateral por existir acuerdo
de voluntades, de aplicacion general por tener aplicacion en todos los contratos nominados. Y dentro
de los requisitos del Contrato de Promesa se sefialan los siguientes: 1) Debe constar por escrito; 2) No
debe ser de aquellos que la ley declara ineficaces, 3) Debe contener un plazo o condicion que fije la
época de la celebracion del contrato prometido,; 4) Debe especificarse de tal manera que sélo falte,

para que sea perfecto, la tradicion o las solemnidades legales. La falta de cualquiera de estas

condiciones vicia el contrato de nulidad absoluta” *
Asimismo, y en ese sentido el Art. 1425 de nuestro Cédigo Civil, prescribe: “La Promesa de
celebrar un contrato no produce obligacion alguna; salvo que concurran las circunstancias siguientes:

1% Que la promesa conste por escrito; 2° Que el contrato prometido no sea de aquellos que las leyes

declaran ineficaces; 3° Que la promesa contenga un plazo o condicion que fije la época de la

3 Adolfo Oscar Miranda, De la Compraventa (Monografia), Editorial Delgado, Universidad Doctor José Matias
Delgado, San Salvador 1996

4 Arturo Alessandri R. y Manuel Somarriva U., Curso de Derecho Civil, Fuentes de Las Obligaciones Tomo I,
paginas 361 y siguientes Editorial Cultural Andrémeda 1976
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celebracion del contrato; 4° Que en ella se especifique de tal manera el contrato prometido, que sélo
falten para que sea perfecto, la tradicion de la cosa, o las solemnidades que las leyes prescriban.
Concurriendo estas circunstancias habra lugar a lo prevenido en el articulo precedente”.

En sintesis, la promesa de venta, por su naturaleza, es un acuerdo de voluntades en que nacen para
ambas partes obligaciones reciprocas; en el mismo, la celebracion del contrato prometido queda
aplazada para el futuro y la promesa de venta es solo su antecedente. La finalidad o destino de la
promesa es celebrar otro contrato. Por otra parte, ninguno de los intervinientes ha incorporado un
contrato de compraventa por lo cual se tiene por acreditado la no celebracion del contrato principal, esto
con fundamento a lo dispuesto en el articulo 314 numeral 1° del CPCM: “No requieren ser probados:
1° Los hechos admitidos o estipulados por las partes”.

Ahora bien, al margen de la regulacién civil del aludido contrato de promesa de venta, la LPC
establece un régimen de responsabilidad a cargo de quienes introducen bienes y servicios en el mercado,
procurando la mejor tutela para los adquirentes en una relaciéon de consumo. Nuestra legislacion en
materia de consumo reconoce que, de no perfeccionarse la celebracion del contrato, en los términos
estipulados en el art. 43 letra d) de la LPC, es obligacion de los proveedores devolver al consumidor, las
cantidades entregadas a cuenta del precio, ya sea en concepto, prima, anticipo, entre otros.

Al establecerse que la consumidora y la proveedora celebraron una promesa de venta por el
apartamento objeto del reclamo, este no era el contrato principal pretendido, sino que era un acuerdo
preliminar cuyo fin era, seglin la voluntad de ambos intervinientes —al menos en aquel momento—, la
celebracion de una compraventa y que por tratarse de un inmueble, l6gicamente tendria que haber
cumplido con las formalidades por ley exigidas, y era precisamente el contrato de compraventa de
inmueble el contrato principal y que al final no se perfeccioné. En consecuencia, ya que la LPC en el
art. 43 letra d), no hace distincion de los motivos por los cuales ya no se celebrare el contrato como
prerrequisito para la configuracién de la infraccion, es decir, si es imputable a una o a la otra parte, o si
es por caso fortuito o fuerza mayor, sino que basta Unicamente con acreditar, en primer lugar que la
consumidora entreg6 una cantidad de dinero a la proveedora a cuenta del precio de un bien; segundo,
que la contratacion principal no se haya celebrado; y tercero, la negativa de la proveedora a devolver las
cantidades entregadas a cuenta del precio —segun se desarroll6 entre los elementos de la configuracion
de la infraccion en el romano IV de esta resolucion—, este Tribunal concluye que la denunciada si estaba
en la obligacién de devolverle a la consumidora la cantidad de dinero que fue pagado en concepto de
prima por un apartamento. No obstante, en el presente expediente la proveedora no acredit6 con prueba
alguna, la devolucién efectiva del dinero a la consumidora —$12,000.00 ddlares entregados en concepto

de prima—, por el contrario, consta una denegatoria por parte de la denunciada (f. 21). Y es que, los
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aspectos esenciales de la configuracion de la infraccion podian ser controvertidos por la proveedora, y
no aport6 elementos para acreditar la efectiva devolucién del dinero a la consumidora, o los motivos
para no proceder a la misma. |

2. Respecto de la falta de conformidad de la consumidora.

Se ha establecido, en las numerosas ocasiones que ha intervenido la consumidora, que la razén
principal por la cual ya no estuvo de acuerdo en celebrar el contrato principal de compraventa del
inmueble fue precisamente porque al llegar al proyecto residencial, constaté que la vista desde el
apartamento en cuestion, no coincidia con la que la proveedora habia ofrecido previamente mediante
imégenes publicitarias, sobre este hecho, se cuenta con prueba suficiente para acreditar dicha condicion,
con los videos incorporados en formato digital, fotografias impresas y agregadas en formato digital
también, asi como la constatacion de hechos realizada por delegados de la Defensoria del Consumidor
en el inmueble —actas agregadas a folios 57, 58, 81 y 82—, éstas ultimas constataciones de hecho, ademas
gozan de una presuncién legal de certeza conforme a lo establecido en el articulo 63 del Reglamento de
la LPC, que estipula: “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”.

En linea con lo anterior, la presuncion legal de la que se encuentran revestidas las referidas actas, no
fue desvirtuada por la proveedora, al contrario en la carta de respuesta que fue proporcionada a la
consumidora ante su solicitud de devolucion del dinero entregado en concepto de prima (f. 21), la
denunciada admite expresamente que “en el drea colindante del existia una arboleda
de altura considerable, la cual nosotros no tenemos posibilidad de eliminar (...) Respecto de las
bodegas que el mencionado club tiene instaladas en esa zona es algo que tampoco estd en nuestro
alcance poder eliminar” y finalmente también menciona que el apartamento prometido cuenta con una
“visibilidad parcial hacia el club y el campo de golf”, es decir que la proveedora desde un inicio tuvo
conocimiento que la consumidora se encontraba inconforme con la vista desde el apartamento, y
admitié que precisamente existian arboles de gran tamafio, bodegas y que el inmueble contaba con una
vista parcial Unicamente, y que esa era precisamente la razén por la que la consumidora solicité la
devolucién, y no porque el apartamento no se encontrara con los acabados de construccién interna sin
terminar.

Al respecto, la doctrina entiende que la nocién de incumplimiento es suficientemente amplia y

neutra, lo que comprende “(...) toda desviacién del programa contractual (...)”" al margen de la

3 Pantale6n (1993) 1720.
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imputacién subjetiva al proveedor, es decir, si obré con dolo o culpa, y que esta Gltima, que se presume
en materia contractual, seria necesaria en la medida que el consumidor pretenda que se le indemnicen
los dafios que el incumplimiento contractual le ha irrogado®. Por su parte, Morales Moreno, identifica el
sentido del contrato como instrumento de interaccion y satisfaccion de intereses, la idea que esta detras
es aquella que se ha denominado por la dogmatica civil espafiola como “propésito prdctico del
contrato”, que apunta al resultado que se pretende conseguir con su celebracion.

Ahora bien, aunando las anteriores citas conceptuales que la doctrina sostiene respecto al fin de los
contratos, con el concepto de falta de conformidad en el derecho de consumo, es preciso citar a Vaquer
quien sefiala que “/l]a falta de conformidad en la compraventa es un concepto unitario que pretende
describir cualquier desviacion de los bienes respecto de las expectativas del comprador en el contrato
de compraventa (...) la conformidad no es mds que la correspondencia de la cosa entregada con el
disefio que las partes realizaron en la prestacién’’, y en la misma linea la profesora Barrientos se refiere
a la nocién de falta de conformidad, sefialando que “/I]a conformidad (o falta de conformidad) es un
concepto anglosajon introducido en los sistemas continentales a partir de una unificacion del derecho
de contratos y obligaciones europea. Implica congruencia entre la cosa entregada y las pretensiones
del comprador. Si se vincula a la idea del objeto, conformidad implica, por tanto, correspondencia de
la cosa entregada con el modelo que exige el contrato. En general, conformidad significa que la cosa
entregada por el vendedor ha de adecuarse a las exigencias cualitativas y cuantitativas que el contrato
le impone, las caracteristicas pactadas y lo efectivamente entregado al consumidor .

Adicionalmente, al realizar un anélisis de derecho comparado, respecto de la falta de conformidad
en los contratos, y algunos criterios de conformidad de la cosa que se adquiere, se encuentra la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25/05/1999 en la que en su articulo 2.2 sefiala
que: “Se presumird que los bienes de consumo son conformes al contrato si: a) se ajustan a la
descripcion realizada por el vendedor y poseen las cualidades del bien que el vendedor haya
presentado al consumidor en forma de muestra o modelo (...) d) presentan la calidad y prestaciones
habituales de un bien del mismo tipo que el consumidor puede fundadamente esperar, habida cuenta de
la naturaleza del bien y, en su caso, de las declaraciones publicas sobre caracteristicas concretas de
los bienes hechas por el vendedor, el productor o su representante, en particular en la publicidad o el
etiquetado” (el resaltado es propio). De la anterior cita, se extrae entonces que la falta de conformidad

en materia de consumo, puede devenir no solo del tenor literal del texto contractual, sino también

® Gonzalez Cazorla, Fabian. Hacia una nocién de incumplimiento del contrato de consumo por la entrega
defectuosa de productos. Revista Justicia y Derecho, Santiago, v. 2, n° 2, 2019.

7 Vaquer (2011) 11.

8 Barrientos (2016) 125.
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respecto de otras circunstancias incorporadas complementariamente con el contrato (mediante la
publicidad o informacion precontractual), y pueden ser estas ultimas las que construyan un nuevo
parametro de conformidad. En sintesis, todas ellas configuraran en mayor o menor medida un concepto
general de conformidad que debera ser adecuado al caso concreto segun las circunstancias particulares
al cual el proveedor resultara obligado®.

En concordancia con lo anterior, se tiene entonces que la publicidad y la informacion precontractual
disponible respecto de un producto es también una forma de modelar un pardmetro de conformidad. En
efecto, en la etapa previa a la celebracién de un contrato o relacién de consumo (en un sentido amplio),
pueden existir declaraciones publicas de parte de un proveedor que inviten a los consumidores a
contratar. Para ello se utilizan ciertos mensajes que enfatizan las calidades de un determinado producto
a fin de persuadir legitimamente al puablico. Es entonces, que la publicidad y la informacion
precontractual es una forma de configurar los intereses del consumidor a través de la incorporacion de
las propias declaraciones del vendedor al eventual contrato, en un contexto negocial en que los mensajes
publicitarios son un recurso comun para motivar al destinatario de la misma a celebrarlo. De tal suerte
que, si los productos vendidos no tienen correspondencia con aquella informacién precontratual,
se incurrira en falta de conformidad'®.

Es entonces, que se ha acreditado que en el presente caso concurre la falta de conformidad en la
consumidora, al haberse verificado que el apartamento no correspondia con una de las caracteristicas
principales que la proveedora ofrecia publicamente al momento de la negociacién, especificamente la
vista hacia el campo de golf de la propiedad colindante, hecho que ha sido admitido por la proveedora
al aceptar que la visibilidad es limitada por arboles de gran tamaiio y los techos de unas bodegas, y que
ese ha sido precisamente el punto central de la inconformidad de la consumidora y no ningtn otro. Es
entonces, que esa razon de disconformidad material, aunque no estaba dentro del catilogo del
precontrato (promesa de venta) —que abusivamente mostraba una asimetria en perjuicio de la
consumidora—, pero se advierte que hubo una oferta por parte de la proveedora que no fue cumplida y
ante ese incumplimiento —o falta de conformidad material a la luz de la doctrina precitada—, a juicio de
este Tribunal, las razones por las que la consumidora decidi6 no continuar con la celebracién del contrato
si habilitaron el derecho a solicitar la devolucién de lo pagado en concepto de prima.

3. Imposibilidad de entrega del apartamento.

Finalmente se acredit6 mediante informe emitido por el Jefe del Registro de la Propiedad Raiz e

Hipoteca de San Salvador (fs. 193), que la denunciada procedid a la venta del inmueble objeto de la

® Rodriguez (2014) 320.
' Gonzélez Cazorla (2019) 56.




promesa, en el caso in examine, y la proveedora tampoco ha devuelto los $12,000.00 délares pagados
por la consumidora pese haber vendido ya el inmueble, lo que a fecha de este pronunciamiento, vuelve
imposible el cumplimiento de entrega del apartamento a la consumidora.

C. En razén de los hechos probados con la documentacién antes relacionada y de las condiciones
contractuales antes citadas, se comprobé que el contrato principal pretendido era la compraventa del
inmueble y ese no se perfecciond, se acredité ademas la falta de conformidad material de la consumidora
al no existir correspondencia entre el bien negociado conforme a elementos publicitarios contra el bien
que la proveedora pretendia entregar; y como consecuencia, se determiné entonces el incumplimiento
de la proveedora, a la obligacion de devolver a la consumidora la prima entregada a cuenta del precio,
ya que no existe prueba incorporada al presente expediente que permita desvirtuar la conducta atribuida
a la proveedora denunciada, mediante la cual conste que la prima fue reversada; es decir, que durante la
tramitacion de este procedimiento, la proveedora no realizé la efectiva devolucion del dinero pagado en
concepto de anticipo la cual asciende a $12,000.00 dolares.

En consecuencia, se ha comprobado la comision de la infracciéon atribuida a la proveedora
denunciada, contemplada en el articulo 43 letra d) de la LPC, al Incumplir la obligacion de devolver
primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta del precio en caso que el contrato
no se celebrare, siendo procedente entonces, sancionar a la proveedora GRUPO ARQUERO, S.A. de
C.V., conforme a lo establecido en la LPC en su articulo 46 como consecuencia para la comision de las
infracciones de tal gravedad.

D. Ahora bien, el principio de culpabilidad esta reconocido por el articulo 12 de la Constitucion de
la Republica, que prescribe: «/t]oda persona a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias necesarias para su defensa», disposicion que es aplicable no solo en el ambito penal, sino
ademas en el administrativo sancionador (sentencia de inc. 3-92 Ac. 6-92 de la Sala de lo Constitucional,
doce horas del 17/12/1992).

En este sentido, la Sala de lo Constitucional respecto al principio de culpabilidad en materia
administrativa sancionadora ha expresado que «/e/! principio de culpabilidad en esta materia supone el
destierro de las diversas formas de responsabilidad objetiva, y rescata la operatividad de dolo y la
culpa como formas de responsabilidad. De igual forma, reconoce la mdxima de una responsabilidad
personal por hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la Administracion de
evidenciar este aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas de culpabilidad, es

decir, que se veda la posibilidad de una aplicacion automdtica de las sanciones unicamente en razon
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del resultado producido» (sentencia de Inc. 18- 2008 de Sala de lo Constitucional doce horas veinte
minutos del 29/04/2013).

Cabe destacar que una de la sub-categorias o corolarios del principio de culpabilidad, es la
responsabilidad por el hecho o responsabilidad por la accién ilicita como se denomina en la doctrina
administrativa sancionadora. Este principio implica que la sancién Ginicamente puede recaer a quien en
forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una accion ilicita; asi lo expone
Nieto al referir que «/e]l gravamen que la sancion representa que solo podrad recaer sobre aquellas
[personas] que han participado de forma dolosa o culposa en los hechos constitutivos de infraccion.
Por lo tanto, no es posible exigir responsabilidad por la sola existencia de un vinculo personal con el
actor o la simple titularidad de la cosa o actividad en cuyo marco se produce la infraccion. La exigencia
de individualizacion de la sancion supone un veto a la responsabilidad objetiva» [Nieto, Alejandro,
Derecho Administrativo Sancionador, quinta edicion totalmente reformada, Madrid. Editorial Tecnos,
p. 329, 2011]. En este orden, conforme al principio de culpabilidad solamente responde el administrado
por sus actos propios, de este modo, se repele la posibilidad de construir una responsabilidad objetiva o
basada en la simple relacion causal independiente de la voluntad del autor. En congruencia con lo
expuesto, en el Derecho Administrativo Sancionador, debe respetarse el principio de culpabilidad, de
tal suerte que el elemento indispensable para sancionar un actuar, es la determinacién de la
responsabilidad subjetiva. (Sentencia emitida en el proceso 90-2014 por la Sala De lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, a las catorce horas cincuenta y uno minutos del
24/10/2019).

En relacién con el tema de la responsabilidad subjetiva de la proveedora denunciada, este Tribunal
considera necesario analizar si la denunciada 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 configuracién de la
conducta sancionable.

En concordancia con lo anterior y para el presente caso en especifico, el grado de intencionalidad,
se concluye que la proveedora Grupo Arquero, S.A. de C.V., actud con negligencia grave, debido a que
consta en el expediente que tuvo conocimiento del deseo de la consumidora de no continuar con la
compraventa del inmueble, mediante la carta presentada (fs. 13); y a pesar de ello, no realiz6 ninguna
accion que garantizara la devolucion efectiva de dinero pagado por la consumidora, en transgresion a
las disposiciones de la LPC ya citadas, y ademas ocasionandole asi un menoscabo econémico a la
denunciante por informar de forma negligente lo contratado a la consumidora y no realizar la devolucién

de lo cancelado en concepto de prima por la compra de un inmueble. Se concluye entonces que al
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configurarse la infraccion prevista en el articulo 43 letra d) es decir incumplir la obligacion de devolver
primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta del precio en caso que el contrato
no se celebre, en relacién al articulo 4 letra c) de la citada ley, que establece como derecho basico e
irrenunciable de todo consumidor: “Recibir del proveedor la informacion completa, precisa, veraz,
clara y oportuna que determine las caracteristicas de los productos y servicios a adquirir, asi como
también de los riesgos o efectos secundarios, si los hubiere, y de las condiciones de la contratacion”,
resulta procedente para este Tribunal Sancionador, el sancionar a la proveedora denunciada Grupo

Arquero, S.A. de C.V., en relacién a los hechos atribuidos por denuncia interpuesta por la sefiora

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acapites precedentes, se ha comprobado fehacientemente la comision de la
infraccion grave regulada en el articulo 43 letra d) de la LPC, y es procedente la imposicién de la sancién
prevista en el articulo 46 LPC, segiin los parametros establecidos por este Tribunal.

Asi, el Tribunal Sancionador establece los criterios para la determinacién de la multa, siendo estos:
tamario 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 procedi el infractor, el grado de participacién en la accién u
omisién, cobro indebido realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, seguin sea el caso.

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

a. Tamario de la empresa.

Segun la Ley de Fomento, Proteccion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa (ley Mype) en
su articulo 3 define a las micro y pequefias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad econémica
con un nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y hasta
10 trabajadores. Pequefia Empresa: Persona natural o juridica que opera en los diversos sectores de
la economia, a través de una unidad 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 del andlisis de los documentos que constan en el expediente administrativo, no es posible
encajar a la proveedora sancionada en ninguna de las categorias antes citadas, por no contar este Tribunal
con la documentacion financiera requerida para efectuar dicho célculo, pese a haberse solicitado dicha
informacién con anterioridad en resolucién de inicio a fs. 273 al 276. Es decir, en el presente
procedimiento administrativo sancionador la proveedora infractora ha mostrado una conducta procesal

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




desarrollo de los procedimientos (art. 17 nimero 5 de la LPA), por haber omitido presentar la
informacion solicitada por esta autoridad sancionadora.

Consecuentemente, este Tribunal se ve impedido de clasificar a la proveedora de conformidad a los
parametros del articulo 3 de la Ley MYPE. Pese a lo antes indicado, con el objeto de cumplir su
obligacién de resolver, de conformidad a los principios que rigen el ius puniendi, y las reglas de la sana
critica se realizé una investigacion financiera de la infractora GRUPO ARQUERO, S.A. de C.V., cabe
mencionar, que la proveedora no se encuentra registrada en el Listado de micro y pequefias empresas
elaborado por el Consejo Nacional de la Micro y Pequefia Empresa, contrario sensu la infractora en
algunos ejercicios tributarios se encuentra incorporada en el listado de grandes y medianos
contribuyentes, del Ministerio de Hacienda, que aunado a que es un hecho publico y notorio que la
proveedora es una empresa constructora, se concluye que Unicamente para los efectos de la
cuantificacién de la multa, este Tribunal procedera a considerar a la proveedora como una pequeiia
empresa, guardando el equilibrio entre la finalidad disuasoria de la sancién pecuniaria y el principio de

proporcionalidad de dicha medida.

b. Grado de intencionalidad del infractor.

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

Al respecto, este Tribunal en reiteradas ocasiones 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 sancionable aun a titulo de simple negligencia o descuido. En ese orden, del anélisis de los hechos
y documentacion agregada al expediente, este Tribunal determiné una actuacién negligente por parte de
la proveedora, pues al ser una persona juridica que se dedica a la comercializacion de bienes inmuebles,
es conocedora que todas las relaciones comerciales con clientes y sus proveedores se documentan a
través de contratos, los cuales debe ejecutar de buena fe y que por tanto, es evidente el cardcter de
obligatoriedad de lo pactado entre los contratantes, asi como de cumplir con las expectativas generadas
en la publicidad que difunda, situacidn que no consta acreditada en el presente expediente.

Por lo que, se configura plenamente una conducta negligente por parte de la proveedora GRUPO
ARQUERO, S.A. de C.V., por no haber atendido con la debida diligencia de un buen comerciante en
negocio propio —articulo 947 del Cédigo de Comercio—, incumpliendo con el deber que posee como

proveedora de atender las obligaciones y prohibiciones contenidas en la LPC.
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c. Grado de participacion en la accion u omision.

A partir del examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacion en la comision de la infraccion por parte de la proveedora, es directa e individual, pues se
acredit6 que no cumplié con la obligacion legal con la consumidora, respecto de realizar la devolucion
del dinero entregado en concepto de prima a la consumidora debido a que el contrato de compraventa

de inmueble no se celebro.

d. Impacto en los derechos del consumidor, naturaleza del perjuicio ocasionado o grado de
afectacion a los consumidores.

En el caso concreto, es pertinente sefialar que la infraccion administrativa relativa a no devolver
primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta del precio en caso que el contrato
no se celebre —articulo 43 letra d) de la LPC— dio como resultado un impacto negativo en los derechos
econdémicos de la consumidora, puesto que, en principio, al no cumplir con lo ofertado piblicamente y
retener injustificadamente $12,000.00 doélares frente a la falta de conformidad material en la
consumidora, ésta se vio afectada en su patrimonio, pues erogo cierta cantidad de dinero en concepto de
prima y la devolucién de la mismo no se hizo efectiva en los términos legales. Por otra parte, se generd
una falsa expectativa en la venta de un inmueble con visibilidad a campos de golf, que se esperaba que
fuera el que la consumidora solicit6 a la proveedora, pero que al resultar uno con visibilidad limitada,
no realizo la devolucion de lo pagado.

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

Mediante la imposicion de la sancién —multa—, este Tribunal Sancionador pretende causar un
efecto disuasivo en la infractora —quien ha cometido la infraccion descrita en el articulo 43 letra d) de
la LPC—, con el fin de evitar futuras conductas prohibidas en detrimento de los consumidores, ya que
por su experticia en la venta de bienes inmuebles, debe considerar todos los factores externos que durante
la ejecucion de los mismos podrian a llegar a afectar la optima prestacion de sus servicios profesionales,

debiendo adoptar las medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que le impone
la LPC.

IX. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Este Tribunal, en uso de la sana critica —articulo 146 inc. 4° de la LPC— y habiendo considerado
los criterios para la determinacion de la multa, procedera a realizar el calculo de la multa a imponer a la
infractora GRUPO ARQUERO, S.A. de C.V., pues se ha determinado que no presté los servicios en los.
términos contratados.

Al respecto, es importante sefialar que las sanciones en materia de consumo tienen doble finalidad:

por un lado, corregir al que ha realizado la practica ilegal y, por otro, evitar que se sigan cometiendo
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conductas prohibidas en detrimento de los consumidores (caracter disuasivo de la sanci6én). En tal
sentido, en el presente caso, se debe tomar en cuenta el dafio que la infractora ocasioné a la consumidora
por la conducta cometida, siendo esta la cantidad de $12,000.00 ddlares, con el propésito de cumplir
con la finalidad perseguida por el legislador y con el objeto de establecer el monto minimo base que la
multa a imponer podria llegar a tener, de modo que, en el presente caso no podria sancionarse a la
proveedora por una suma menor de la cantidad a la que asciende el presunto dafio ocasionado a la
consumidora.

Ahora bien, una vez establecido el monto minimo base, considerando los principios de disuasién,
proporcionalidad y razonabilidad que deben sustentar la imposicion de la sancién, y al haberse advertido
que en el presente procedimiento administrativo sancionador la proveedora infractora ha mostrado una
conducta procedimental que evidencia el incumplimiento de su deber a prestar la colaboracién que les
es requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17 nimero 5 de la LPA), por no haber
presentado la informacién solicitada por esta autoridad sancionadora, y a juicio de este Tribunal dicho
comportamiento denota una falta de diligencia y cooperacion de los agentes infractores dentro del
procedimiento administrativo sancionador.

Por consiguiente y en virtud del impacto en el derecho de la consumidora, la naturaleza del perjuicio
ocasionado o grado de afectacion a la consumidora ($12,000.00 ddlares), el grado de intencionalidad
con la que procedio la infractora—negligencia—, que la misma ha sido considerada —por presuncién— con
la capacidad econémica de una pequefia empresa, asi como por no haberse constatado una conducta
procedimental que denota diligencia y colaboracién de la infractora dentro del procedimiento, por no
proporcionar la informacion solicitada, este Tribunal impone a la proveedora GRUPO ARQUERO, S.A.
de C.V., por la comision de la infraccion prevista en el articulo 43 letra d) de la LPC, por “incumplir la
obligacion de devolver primas, anticipos, reservaciones o cantidades entregadas a cuenta del precio en
caso que el contrato no se celebre”, en relacion con el articulo 4 letra c) de la misma ley, una multa de
DOCE MIL CIENTO SESENTA Y SEIS DOLARES CON OCHENTA CENTAVOS DE DOLAR
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($12,166.80) equivalentes a cuarenta meses de salario
minimo mensual urbano en la industria en concepto de multa por la comisién de la infraccion antes
descrita.

Establecido lo anterior, es menester sefialar que la multa impuesta representa el 20% dentro del
margen maximo estipulado por ley como consecuencia de la comisién de tal infracciéon —doscientos
salarios minimos mensuales urbanos en la industria—, siendo a juicio de este Tribunal, proporcional a la

gravedad que comportan los hechos denunciados seglin las circunstancias objetivas y subjetivas

previamente analizadas.
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X. REPOSICION DE LA SITUACION ALTERADA

La consumidora solicité en su denuncia la devolucién del dinero pagado a la proveedora, en razén
de ello, es necesario sefialar lo siguiente:

A. Concerniente a la reposicion de la situacion alterada por la conducta infractora, la letra c) del
articulo 83 de la LPC, expresamente sefiala que dentro de las atribuciones de este Tribunal se encuentra:
“(...) ¢) Ordenar al infractor, en los casos de afectacion a intereses individuales, colectivos o difusos,
la reposicion de la situacion alterada por la infraccion, a su estado original. Entre las medidas para
lograr la reposicion de la situacion alterada podrdn ordenarse, la sustitucion del bien; la devolucion
de lo cobrado indebidamente o la rebaja del precio (...)".

B. Siguiendo el mismo orden de ideas, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
—SC—, por medio de sentencia definitiva pronunciada en el proceso de amparo referencia 111-2002,
sefial6 que “La restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de la violacion, no debe
entenderse unicamente desde el punto de vista fisico, sino desde una perspectiva juridica-patrimonial,
como efecto directo de la sentencia estimatoria’.

En el mismo sentido, la Sala en mencion, en la sentencia definitiva dictada en el proceso de amparo
referencia 73-2000, afirma que reconocida la existencia de un agravio en la esfera juridica del
demandante, la consecuencia logica es reparar el daio, restaurando las cosas al estado en que se
encontraban antes de la ejecucion del acto violatorio de derechos. Agrega que las sentencias pueden
tener distinto caracter, dependiendo del soporte juridico y factico de la pretension.

De igual forma, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia —-SCA-,
por medio de la sentencia definitiva pronunciada a las diez horas treinta minutos del 19/05/2008, en el
proceso referencia 130-2006, afirmé que el objeto de la normativa de consumo hace referencia a la
proteccion de los derechos de los consumidores, a efecto de procurar el equilibrio, certeza, y seguridad

juridica en las relaciones de consumo con los proveedores.

En respeto al principio de legalidad y con la finalidad de darle cumplimiento al articulo 101 de la
Constitucion y a los principios y directrices de las Naciones Unidas para la proteccién del consumidor,
que ante los hechos acaecidos a partir de la fecha de entrada en vigencia de la LPC reformada, y ante
una eventual resolucion definitiva estimatoria a la pretension de los consumidores, este Tribunal esta
obligado por ley a ordenar la reposicion de la situacion alterada por la infraccion, segun lo dispuesto en
el articulo 83 letra c) de la LPC.

C. Conforme al articulo 4 letra b) de la LPC la titularidad del derecho a “ser protegido de cobros
por bienes no entregados o servicios no prestados”, le corresponde a la denunciante como un derecho

irrenunciable de acuerdo al articulo 5 de la misma ley, siendo procedente ordenar la reposicion de la
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situacion alterada de conformidad a la pretensién de la consumidora, la cual consiste en: “que el

proveedor le haga la devolucion de los $12,000.00 délares que pagé en concepto de anticipo del 5%
del precio total del apartamento”.

Por consiguiente, y en virtud de lo expuesto en el presente apartado, este Tribunal considera

procedente ordenar a la proveedora GRUPO ARQUERO, S.A. de C.V., devolver a la denunciante

la cantidad pagada en concepto de prima por la compraventa de un

apartamento, que seglin consta en la documentacion agregada en el presente expediente, asciende a la

suma de DOCE MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($12,000.00).

XI. DECISION

Por todo lo expuesto, y sobre la base del articulo 101 inciso segundo de la Constitucién de la
Republica; articulos 4 letras b) y c), 43 letra d), 46, 83 letras b) y c), 146, 147 y 149 de la Ley de
Proteccion al Consumidor; y, articulo 218 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, este Tribunal resuelve:

a) Sancibnese a la proveedora GRUPO ARQUERO, S.A. de C.V., con la cantidad de DOCE MIL

CIENTO SESENTA Y SEIS DOLARES CON OCHENTA CENTAVOS DE DOLAR DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($12,166.80) equivalentes a cuarenta meses 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 comision de la infraccion regulada
en el articulo 43 letra d) de la LPC, por no devolver la prima entregada a cuenta del precio de
un inmueble, respecto de los hechos denunciados por la sefiora con
fundamento en el analisis desarrollado en los romanos VII y VIII de la presente resolucion.

b) Ordénese a la proveedora GRUPO ARQUERO, S.A. de C.V., devolver a la sefiora

la cantidad d¢ DOCE MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (812,000.00), en concepto de reintegro de lo pagado como prima, con fundamento
en las disposiciones legales precitadas y segun el anélisis expuesto en el romano X de este
pronunciamiento.
La presente resolucion debera ser cumplida dentro de los diez dias habiles siguientes a la
notificacion respectiva, debiendo comprobar su acatamiento a este Tribunal dentro del plazo
indicado. La multa impuesta debera hacerse efectiva en la Direccion General de Tesoreria del
Ministerio de Hacienda, dentro del referido plazo; caso contrario, la Secretaria de este Tribunal

certificard la presente resolucién para ejecucion forzosa conforme a los procedimientos

comunes.
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¢) Extiéndase en la Secretaria de este Tribunal, certificacién de la presente resolucién a la
consumidora sefiora . para los efectos legales que considere
pertinentes.

d) Hdgase del conocimiento de los intervinientes que, en cumplimiento al articulo 104 de la LPA
y de conformidad a los articulos 132 y 133 de la misma ley, la presente resolucién admite recurso
de reconsideracion, el cual puede ser interpuesto ante este mismo Tribunal Sancionador de la
Defensoria del Consumidor, dentro del plazo de diez dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la notificacion de la presente resolucion, en la direccion siguiente: 7°. Calle Poniente
y Pasaje “D” #5143, Colonia Escalon, San Salvador.

e) Notifiquese.
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