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I INTERVINIENTES
Denunciante:
Proveedoras Bahia Los Suefios, S.A. de C.V.
denunciadas: My Dream, S.A. de C.V.

II. HECHOS DENUNCIADOS Y ANTECEDENTES

La consumidora interpuso denuncia en fecha 29/07/2019 (f. 1), contra las proveedoras Bahia Los
Suefios, S.A. de C.V. y My Dream, S.A. de C.V. en la que manifestd “que desea desistir del contrato
00386 de suscripcion a membresia local Venecia Marina & Yacht Club, indicando que no ha utilizado
el servicio y por tanto esta en su derecho de desistir de conformidad con los articulos 4 literal p) de la
Ley de Proteccion al Consumidor. La Consumidora indica que presento el escrito ante el proveedor el
3 de julio del presente ario y no le han brindado respuesta”.

Segtin lo manifestado por la consumidora, los hechos descritos podrian configurar la infraccién
establecida en el articulo 44 letra k) de la Ley de Proteccién al Consumidor — en adelante LPC- que
prescribe: “Son infracciones muy graves, las acciones u omisiones siguientes: Negare a hacer la
devolucién del dinero, cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento, retracto o
reversion de pagos”'; relacionado al articulo 13 inciso cuarto de la misma normativa que prescribe: ““Si
el consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor deberd reintegrar lo pagado, pero
podra retener en concepto de gastos administrativos , una cantidad que no podra exceder del monto
que resulte de calcular el interés legal mercantil sobre la caﬁtia’ad entregada (...)".

Se siguid el procedimiento respectivo en el Centro de Solucién de Controversias de la Defensoria
del Consumidor—en adelante CSC— para la implementacién de los medios alternos de solucién de
conflictos, sin que la consumidora y las denunciadas pudieran llegar a ningin acuerdo conciliatorio,
razén 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 inicié el presente procedimiento administrativo

sancionatorio mediante resolucion de las trece horas con siete minutos del dia 28/08/2020 (fs. 35-36).

I11. PRETENSION PARTICULAR

La consumidora solicitd “el desistimiento del contrato antes mencionado, de conformidad con los

articulos 4 literal p), 13 inciso cuarto y 44 literal k) de la Ley de Proteccién al Consumidor.”

IV. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.




A. Infraccion atribuida.

Segtn se consignd en el auto de inicio (fs.35-36), a las proveedoras denunciadas se le imput6 la
supuesta comision de la infraccién establecida en el articulo 44 letra k) de la LPC que prescribe:
“Negarse a hacer la devolucion del dinero, cuando el consumidor haya ejercido el derecho de
desistimiento (...)”, relacionada con la obligacién para los proveedores regulada en el articulo 13
inciso 4° de la citada ley: “Si el consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor deberd
reintegrarle lo pagado (...)".

Para el anélisis de la infraccién al articulo 44 letra k) de la LPC, en relacion al desistimiento, es
preciso partir de lo consignado en el articulo 13 de la Ley de Proteccién al Consumidor, el cual regula
expresamente el derecho a desistir del contrato.

Este Tribunal ha sostenido en casos precedentes —v.gr. resolucion definitiva pronunciada a las diez
horas con cinco minutos, del dia dos de diciembre de dos mil trece, en el proceso referencia 289-12
Acum.— que el articulo 13 inciso 4° de la LPC establece el derecho que tienen los consumidores de
pedir el desistimiento del contrato celebrado con un determinado proveedor, esto sobre la base de que
el consumidor tiene, dentro de sus derechos bdsicos, la libertad de eleccion —articulo 4 letra e) de la
LPC- lo que implica que tiene una gama de opciones dentro de la actividad comercial, de las cuales
puede escoger la que mejor le convenga, sin que se le pueda imponer un producto o servicio para la
satisfaccion de sus necesidades particulares.

Sin embargo, el ejercicio del derecho a desistir supone la concurrencia de determinadas
circunstancias, establecidas en el inciso 1° del citado articulo 13 de la LPC, el cual sefiala: “Si al
momento de efectuarse la contratacion entre presentes, no se entrega el bien o no se presta el
servicio, deberd extenderse un comprobante adicional firmado por las partes, en el que se hara
constar el lugar y la fecha en que se entregard, y las consecuencias del incumplimiento o retardo”.

El desistimiento, asi regulado en el articulo 13 de la LPC, se encuentra delimitado a ciertas
condiciones:

1°) La existencia de un contrato perfecto entre partes presentes. El contrato se perfecciona y obliga
a los contratantes a partir del momento en que se produce el consentimiento o encuentro de ambas
voluntades a través de la oferta y la aceptacion, que constituyen el final del proceso negociador.

La oferta es una declaracion por la que una de las partes manifiesta a la otra su voluntad firme y
definitiva de obligarse en determinadas condiciones, en caso de que la propuesta sea aceptada. Por su
parte, la aceptacion es una declaracion por la que el destinatario de la oferta manifiesta su voluntad
firme y definitiva de obligarse frente al oferente en los mismos términos propuestos por éste. La

aceptacion ha de ser siempre una declaracion pura y simple, coincidente en todos sus términos con la

oferta.




Cuando el contrato se celebra entre sujetos presentes, no hay dudas en cuanto a la determinacién
del lugar y tiempo en que se considera celebrado el contrato, porque el oferente y aceptante se
encuentran en el mismo lugar, y no transcurre un periodo prolongado, entre la formulacién de la oferta
y la aceptacién. Caso contrario seria el de la llamada “contratacién entre ausentes”, es decir,
contratacién por correspondencia oral o escrita, convencional o electrénica, entre otras; pues, en dicha
circunstancia, la determinacion del lugar y tiempo de celebracién del contrato mercantil se regird por
las reglas establecidas en los arts. 966 al 968 del Cddigo de Comercio, y no es aplicable lo regulado en
el inciso primero del art. 13 de la LPC, sin perjuicio de otras disposiciones atinentes a este tipo de
contratacion.

2°) La entrega del bien o la prestacién del servicio queda sujeta a una condicion suspensiva. Las
partes de comun acuerdo, de forma adicional al contrato, documentaréan la decisién que la entrega del
bien o la prestacién del servicio a la que esta obligado el proveedor en la relacién contractual, queda
suspendida hasta el acaecimiento de una fecha, en la que en un determinado lugar debera cumplir con
la prestacién objeto del contrato, quedando asi el proveedor después de la entrega del bien, o
prestacién del servicio, como cumplidor de su obligacién contractual.

En el lapso entre la firma del contrato y el cumplimiento de la condicién (acaecimiento de una
fecha, entre otros), el consumidor no podré exigir al proveedor el cumplimiento de la obligacién de
entregar el bien o prestar el servicio (articulo 1356 Cédigo Civil). Sin embargo, en ese mismo periodo
de tiempo, antes mencionado, el articulo 13 de la LPC posibilita al consumidor a pedir el desistimiento
del contrato.

Entonces, en el contexto de la LPC, el desistimiento es la posibilidad libre y unilateral que tiene el
consumidor de dejar sin efecto el contrato, porque asi lo reconoce la ley, en el lapso existente entre la
fecha en que se perfeccioné el contrato y el dia en que se verifica la condicién suspensiva, cuyo
contenido es el cumplimiento de una fecha voluntariamente determinada por las partes, condicién a
cuyo cumplimiento qued6 sujeta la entrega del bien o prestacién del servicio por parte del proveedor.

Ademés, de las dos condiciones antes sefialadas, la ley dispone que el efecto de que el consumidor
solicite el desistimiento es que el proveedor debe reintegrarle lo pagado, pero podra retener en
concepto de gastos administrativos, una cantidad que no habrd de exceder del monto que resulte de
calcular el interés legal mercantil sobre la cantidad entregada, bien en concepto de prima, anticipo o
precio total. El interés se calculara teniendo en cuenta el tiempo transcurrido entre la fecha en que se
realiz6 el pago y la fecha que se desistié del contrato (articulo 13 inciso 4° LPC); tal retencion
corresponde a los gastos administrativos en los que pudo incurrir el proveedor, y que tiene derecho a
retener, ya que no habria incumplimiento ni retraso en la entrega del bien o servicio.

En efecto, el porcentaje maximo que el proveedor puede retener en concepto de interés legal




mercantil en casos de desistimiento, en la actualidad es del doce por ciento (12%) anual (conforme al
Acuerdo Ejecutivo N° 1299 del 13/12/1983, publicado en el Diario Oficial N° 16 Tomo 282 del
23/1/1984).

En ese orden, el articulo 44 de la LPC consigna como una infraccién muy grave “k) negarse a
hacer la devolucion del dinero, cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento (...)".

La configuracién de la referida infraccién supone por consiguiente, en primer lugar, que el
consumidor ha desistido de la contratacién; en segundo lugar, que el consumidor ha pagado el precio
total de contrato o al menos una parte del mismo; y en tercer lugar, la negativa del proveedor a
entregar al consumidor la cantidad de dinero correspondiente. Dicha negativa puede darse: a) de forma
expresa, por ejemplo manifestando el proveedor que no existe el derecho a desistir, 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 contratacién, rehuse a devolver el dinero que corresponda; o, 5) de forma
tacita o por omision, por ejemplo cuando el proveedor deje de reconocer el derecho a desistir, no
admita su existencia, esquive o no conceda la devolucion correspondiente.

También el derecho en estudio es regulado en otras legislaciones como la chilena. Asi, a manera
de referencia se puede citar el articulo 3 bis de la ley 19.496 emitida por el Congreso Nacional de
Chile, promulgada el dia 07/02/1997, que establece normas sobre proteccién de los derechos de los
consumidores, cuando sefiala que “El consumidor podrd poner término unilateralmente al contrato en
el plazo de 10 dias contados desde la recepcion del producto o desde la contratacion del servicio y

antes de la prestacion del mismo (...)".

V. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

Se sigui6 el procedimiento consignado en los articulos 143 y siguientes de la LPC, respetando la
garantia de audiencia y el derecho de defensa de las proveedoras denunciadas, pues en resolucion de
fs. 35-36 se les concedi6 el plazo de diez dias habiles contados a partir del siguiente al de la
notificacion de dicha resolucion, para incorporar por escrito sus argumentos de defensa y que
presentaran o propusieran la practica de pruebas que estimaran convenientes, la cual les fue notificada
a las sociedades denunciadasen fecha 08/10/2020, segun actas de fs. 43 y 44.

La proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V., evacud la audiencia conferida en el auto de inicio
y ejercié su derecho de defensa, por medio de escrito firmado por el licenciado

, quien actua en calidad de apoderado general judicial y especial (fs. 45-46), calidad que acredité

por medio de copia certificada de testimonio de escritura ptblica de poder general judicial conferido a
su favor por la aludida sociedad (fs. 48 a 50); anexando documentacion de fs. 51 a 52.

En el referido escrito, contesta audiencia conferida en sentido negativo, luego de una sucinta

relacion de los hechos, expresé que como bienvenida al club de socios se le otorgd un certificado de
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almuerzos para ser utilizados en cualquiera de las instalaciones referidas; siendo el caso de la
denunciante que dio inicio a su membresia vacacional al hacer uso de las instalaciones de VENECIA,
Marina &Yacht Club y adicionalmente canjear sus certificados de almuerzo de bienvenida referidos,
situacién que derivo en la firma de la carta de aceptacién de inicio de uso de su membresia niimero
90394, el dia veinticinco de julio de dos mil diecinueve, la cual ofrece como prueba, anexando su
original y respectiva copia para que pueda ser cotejada y devuelta la original; razon por la cual afirma
que no es procedente el desistimiento solicitado por la consumidora.

Posteriormente, en resolucién de fs. 53 a 54 se abri6 a prueba el procedimiento y se le solicito a
las proveedoras denunciadas informacién financiera para proporcionarla en el plazo de ocho dias
hébiles contados a partir del siguiente al de la notificacion de la resolucion, dentro del cual los sujetos
intervinientes podian hacer uso de los medios probatorios, asi como ofrecer y/o solicitar las pruebas
que estimaran convenientes, respetando los aspectos establecidos en los articulos 312 y siguientes del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil —en adelante CPCM-. La citada resolucion fue notificada a la
proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. en fecha 03/05/2021 (fs. 58), y a la sociedad My Dream,
S.A. de C.V. el dia 12/05/2021 (fs. 61).

Posteriormente, se recibid escrito firmado y presentado por el licenciado

-fs. 62- en el cual proporciona documentacién financiera solicitada en resolucién supra descrita.

Ast pues, este Tribunal valorard los documentos relacionados en el paragrafo que antecede y

resolvera del argumento de defensa expuesto por la proveedora denunciada mediante su apoderado, en

el apartado correspondiente de valoracion de prueba.

VI. VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS

Este Tribunal valorard la prueba de conformidad a los métodos aceptados en el ordenamiento
juridico para posteriormente determinar si en el presente procedimiento se ha configurado la comisién
de la infraccién regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC.

A. Al respecto, el articulo 146 de la LPC establece que en los procedimientos ventilados ante este
Tribunal serén admitidos los medios de prueba reconocidos en el derecho comtn -en lo que fuere
aplicable con la naturaleza de este- y los medios cientificos idéneos. Asimismo, en el inciso final del
referido articulo se dispone que las pruebas aportadas en los procedimientos ante este Tribunal seran
valoradas segi las reglas de la sana critica, que estdn basadas en la 16gica interpretativa, las maximas
de la experiencia y los conocimientos cientificos idéneos. En el mismo sentido regula la prueba, el
articulo 106 incisos 1°y 3° de la Ley de Procedimientos Administrativos —LPA—.

El articulo 313 del CPCM, de aplicacién supletoria en el presente procedimiento segun lo
dispuesto en los articulos 167 de la LPC y 106 inciso 1° de la LPA, sefiala que la prueba tendré por

objeto las afirmaciones expresadas por las partes sobre los hechos controvertidos; prueba que debe
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haber sido obtenida de forma licita, estar relacionada con el objeto de la misma y ser idonea segun las
reglas y criterios razonables. En otras palabras, para que una prueba sea valorada debe ser oportuna,
pertinente y conducente. \

B. En el presente expediente, se incorpord prueba documental por parte de la consumidora, siendo

la siguiente:

i.  Copia simple de recibo de caja # 10853, de la sociedad My Dream, S.A. de C.V., a nombre de

, donde se especifica el pago total del programa Venecia por el monto de
$2,200.00, mas gastos administrativos por la cantidad de $350.00, haciendo un total de
$2,550.00, acreditindose con esto la relacién de consumo entre la consumidora y la
proveedora y el pago de la membrecia. (fs. 4)

ii.  Copia simple de nota firmada y presentada por la consumidora , de fecha
03/07/2019, dirigida a la Junta Directiva del Hotel Bahia del Sol, donde manifiesta su deseo
de dejar sin efecto el contrato y se realice la reversion del cargo a su tarjeta de crédito ante la
proveedora, por haber tratado de realizar reservaciones en diferentes hoteles, quienes le
expusieron que debia pagar las tarifas normales. (fs. 5)

iii.  Copia simple de contrato de suscripcién de membresia local que contiene las obligaciones de
la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. y la consumidora, comprobando la relacion
contractual preexistente a la denuncia. (fs. 6)

iv.  Copia simple de certificado de regalo vélido para tres dias y dos noches en el Hostal Villa
Bonita, Apaneca, otorgado por el Hotel Bahia del Sol. (fs. 40)

v.  Copia simple de certificado de regalo valido para tres dias y dos noches en el Hotel Blanca
Luna Suchitoto, otorgado por el Hotel Bahia del Sol. (fs. 41)

C. A su vez, la proveedora Bahia Los Sueflos, S.A. de C.V., aporté prueba al presente

procedimiento administrativo sancionatorio consistente en:

i.  Copia confrontada de certificado firmado y otorgado por Venecia Marina &Yacht Club a la
consumidora vélido para dos almuerzos, 2 bebidas y uso completo de
instalaciones. (fs. 51)

ii. Copia confrontada de documento firmado por la consumidora , de fecha
25/06/2019, donde se manifiesta que en ese acto da por iniciado el uso de membresia #
90394, por medio de certificado que le fue otorgado a la denunciante el dia de la compra. (fs.
52)

D. Con relacién al argumento esgrimido por la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V,,

resulta necesario para este Tribunal, establecer en primer lugar, si el servicio ya habia sido prestado o

no, para posteriormente determinar si la consumidora tenia derecho a desistir del contrato o no.
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1. En el presente caso, nos encontramos ante un contrato de adhesién, mediante el cual las
clausulas y condiciones generales del mismo, son establecidas de forma unilateral por el proveedor y
en el cual el consumidor no tiene la posibilidad de negociar aspectos del mismo, sino solo aceptar o
rechazar tal propuesta.

Segln consta en la copia del contrato suscrito por la consumidora, hace referencia a que los
servicios seran prestados por VENECIA MARINA & YACHT CLUB, siendo el objeto del contrato
contenido en la clausula I): “La sociedad proporcionara al Contratante una Membresia Personal del
CLUB DE SERVICIOS TURISTICOS denominado comercialmente como “VENECIA MARINA &
YACHT CLUB”, la cual estara sujeta y se regulard por las condiciones, modalidades, pactos y
renuncias, contenidas en el presente documento (...)", por un periodo de dos afios, segtin cldusula IV)
DURACION DEL CONTRATO, que establece: “La duracién del presente contrato de Membresia
serd por dos anos, contados a partir de esta fecha...”. Asimismo, se reitera en dicho documento que
se trata precisamente de la prestacién de servicios turisticos y hoteleros, descuentos en comida,
eventos, equipo acuatico y estadias que serdn aplicables tanto en VENECIA MARINA &YACHT
CLUB como en el HOTEL BAHIA DEL SOL.

Resulta pertinente ademds mencionar que en el texto del contrato, se establece en la clausula I)
letra O), que para hacer uso de la membresia, en temporada alta, el contratante deberd como
requisito indispensable, hacer su reservacion con un minimo de noventa dias de anticipacion, De la
misma manera en la letra p) de la referida clausula se dispone que para hacer uso de la membresia en
temporada baja, el contratante deberd como requisito indispensable, hacer su reservacion c¢on un
minimo de diez dias de anticipacion.

Es asi, que de la lectura de dichas condiciones, se puede entender que para hacer uso de los
servicios prestados por la proveedora denunciada, se le impone a la consumidora un requisito
ineludible, el cual como se menciono anteriormente, es realizar una reservacién con un tiempo
anticipado. Es decir, que aunque la consumidora obtenga la membresia para hacer uso de las
instalaciones y demas beneficios, este no puede presentarse sin previo aviso al hotel.

Ahora bien, debido a la naturaleza del contrato, que consiste en prestar los servicios turisticos y
hoteleros descritos anteriormente, no se puede dar por hecho o entenderse que por la aceptacion y
firma de parte de la consumidora en un documento extra contractual elaborado unilateralmente por la
proveedora que valida almuerzos y bebidas, se tenga por iniciado la prestacién de dichos servicios,
aunque se haya consignado de esa forma; no atiende el origen de la suscripcion del mismo, pues como
manifiesta la denunciante en la relacién de los hechos (fs. 39), le ofrecieron un almuerzo y visitar el
club, lo cual hizo; visita fue ofrecida sin condiciones como la suscripeién de un contrato por los

servicios ofertados. Ademds, en el contrato, no especifica ni contempla que el inicio de uso de la




membresia se dard por la aceptacion del certificado de comida y bebida ofrecido por la proveedora con
antelacién a la firma de dicho contrato, sino al contrario, para hacer uso de las instalaciones, aun si
fuese para consumir alimentos, se le impone la carga a la consumidora en el contrato que se especifica
que debe reservar con antelacion.

De lo anterior, se extrae que la prueba de descargo aportada por la proveedora denunciada —por
medio de su apoderado- resulta insuficiente para demostrar el uso de los servicios por parte de la
consumidora; pues solo se ha acreditado el uso de las instalaciones como parte de las estrategias de
venta por los empleados de la proveedora para promover sus servicios, pero esto nunca podria
interpretarse como parte de los servicios contratados, siendo que, para hacer uso de ellos debe seguirse
estrictamente el procedimiento de reserva, el cual tiene sus propias caracteristicas que atienden a la
temporada en que la consumidora desea hacer uso de los servicios turisticos y hoteleros. Mas ain
cuando el objeto de la contratacién es por una parte que la proveedora se obligd a prestar los referidos
servicios turisticos y hoteleros por un plazo de dos afios y la consumidora esperaba hacer uso de las
instalaciones de los hoteles y gozar de los beneficios y descuentos por el mismo periodo de tiempo,
por tanto no se ha acreditado por parte de la proveedora la prestacién de servicios adicionales en otras
fechas distintas a la de celebracién del contrato desistido, es decir, que no se ha demostrado la efectiva
prestacion de un servicio hotelero contratado.

Este Tribunal concluye entonces, que en el presente caso los servicios contratados no se habian
prestado al momento que la consumidora comunicé a la proveedora su voluntad de desistir y la
solicitud de la devolucién de los $2,550.00 dolares que fueron debitados mediante cuotas de su tarjeta
de crédito, segiin expuso en nota de fs. 5.

2. En concordancia con lo anterior, y al haberse determinado que los servicios contratados por la
consumidora no se habian prestado al momento en que ésta comunic6 su deseo de dejar sin efecto la
contratacion a la proveedora, se concluye que si nos enfrentamos a hechos que encajan dentro de lo
regulado por el articulo 13 inciso 4° de la LPC que dispone: “cuando el consumidor desistiere del
contrato celebrado, el proveedor deberd reintegrarle lo pagado”; y a la sefiora

s le asistia su derecho, y que fue ejercido mediante nota agregada a fs. 5.

E. Al establecerse que la consumidora estaba facultada por ley para ejercer su derecho de
desistimiento, la proveedora si estaba en la obligacion de devolverle la cantidad de dinero que fue
debitada de su tarjeta de crédito por un servicio que no fue prestado. No obstante, en el presente
expediente la proveedora no acredité con prueba alguna, que hicieron la efectiva devolucion del dinero
a la consumidora cuando ésta manifesté su derecho de desistimiento.

F. Ahora bien, el principio de culpabilidad esta reconocido por el articulo 12 de la Constitucién de

la Republica, que prescribe: «[tJoda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente
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mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio piblico, en el que se le aseguren
todas las garantias necesarias para su defensa», disposicién 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 diecisiete de diciembre de mil novecientos noventa y dos).

En este sentido, la Sala de lo Constitucional respecto al principio de culpabilidad en materia
administrativa sancionadora ha expresado que «[e]l principio de culpabilidad en esta materia supone el
destierro de las diversas formas de responsabilidad objetiva, y rescata la operatividad de dolo y la
culpa como formas de responsabilidad. De igual forma, reconoce la maxima de una responsabilidad
personal por hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la Administracién de
evidenciar este aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas de culpabilidad, es
decir, que se veda la posibilidad de una aplicacion automatica de las sanciones inicamente en razén
del resultado producido» (sentencia de Inc. 18- 2008 de Sala de lo Constitucional doce horas veinte
minutos del veintinueve de abril de dos mil trece).

Cabe destacar que una de la sub-categorias o corolarios del principio de culpabilidad, es la
responsabilidad por el hecho o responsabilidad por la accién ilicita como se denomina en la doctrina
administrativa sancionadora. Este principio implica que la sancién tinicamente puede recaer a quien en
forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una accién ilicita; asi lo expone
Nieto al referir que «[e]l gravamen que la sancién representa que solo podré 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 infraccién. La
exigencia de individualizacién de la sancién supone un veto a la responsabilidad objetivay [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 relacién causal independiente de la voluntad del autor.
En congruencia con lo expuesto, en el Derecho Administrativo Sancionador, debe respetarse el
principio de culpabilidad, de tal suerte que el elemento indispensable para sancionar un actuar, es la
determinacién de la responsabilidad subjetiva. (Sentencia emitida en el proceso 90-2014 por la Sala
De lo Contencioso Administrativode la Corte Suprema de Justicia, a las catorce horas cincuenta 'y uno
minutos del veinticuatro de octubre de dos mil diecinueve.

En relacién con el tema de la responsabilidad subjetiva del proveedor denunciado, este Tribunal
considera necesario 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
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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 Bahia Los Suefios, S.A. de C.V., actu6 con negligencia grave, debido a
que consta en el expediente que tuvo conocimiento del deseo de la consumidora de ejercer su derecho
de desistimiento, mediante la carta presentada (fs. 5); y a pesar de ello, no realizé ninguna accion que
garantizara la devolucion efectiva de dinero pagado por la consumidora, en transgresion a las
disposiciones de la LPC ya citadas, y ademés ocasionéndole asi un menoscabo econémico a la
denunciante.

Por otra parte, respecto a la proveedora My Dream, S.A. de C.V., este Tribunal advierte que la
misma no se encuentra relacionada en el contrato firmado por la consumidora, sino que solamente se
tiene por acreditado que extendi6 un recibo (fs. 4) a nombre de la consumidora por la cantidad total de
$2,550 dolares.

De manera que, analizada la conducta objeto del presente procedimiento, este Tribunal advierte
que la misma solamente es imputable a la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V., por ser esta la
que contraté con la consumidora y por ser la misma que se encontraba obligada a devolver las
cantidades pagadas cuando se ejerci6 el derecho de desistimiento.

En consecuencia, se debera absolver a la proveedora My Dream, S.A. de C.V., por la comision de
la conducta descrita en el articulo 44 letra k) de la LPC, en relacién con lo dispuesto en el articulo 13

inciso 4° de la misma normativa, por no ser legitimo contradictor en el presente procedimiento.

VIL. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acépites precedentes, se ha comprobado fehacientemente la comision de la
infraccién muy grave regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, y es procedente la imposicion de la
sancion prevista en el articulo 47 LPC, segn los parametros establecidos en la ley en mencion.

Asi, el articulo 49 de la LPC establece los criterios para la determinacién de la multa, siendo
estos: tamafio de la empresa, el impacto en los derechos del consumidor, la naturaleza del perjuicio
causado o grado de afectacién a la vida, salud, integridad o patrimonio de los consumidores, el grado
de intencionalidad —dolo o culpa— con la que procedié el infractor, el grado de participacion en la
accion u omision, cobro indebido realizado y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia
o incumplimiento reiterado, segin sea el caso.

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

a. Tamaiio de la empresa.

Segtn 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
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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”.

Al constatar la documentacién presentada por la proveedora Bahia Los Suefios S.A. de C.V.,
consistente en copias de declaracién del Impuesto a la Transferencia de bienes Muebles y a la
Prestacion de Servicios, del periodo comprendido entre los meses de diciembre del afio 2017 hasta
junio del afio 2020; copia de la declaracién del impuesto sobre la renta y contribucién especial
correspondiente a los afios 2017, 2018 y 2019; copia de sus estados financieros correspondientes a los
ejercicios fiscales 2017, 2018 y 2019; este Tribunal, tomara en cuenta el promedio de las ventas de la
declaracién del Impuesto a la Transferencia de bienes Muebles y a la Prestacién de Servicios
generadas en el aflo 2019 — afio de interposicién de la denuncia-, el cual asciende a $254,898.00.

Al contrastar la informaci6n financiera dela proveedora, con los tipos de empresas establecidos en
los pardmetros del articulo 3 de la Ley Mype, este Tribunal concluye que la proveedora, cuenta con
ingresos que estan dentro de los regulados por dicha ley, por lo que para los efectos de la
cuantificacién de la multa, este Tribunal procederd a considerar ala proveedora como una micro
empresa, guardando el equilibrio entre la finalidad disuasoria de la sancién pecuniaria y el principio
de proporcionalidad de dicha medida.

Cabe mencionar, que en el presente procedimiento administrativo sancionador la proveedora
infractora ha mostrado una conducta procesal que evidencia el cumplimiento de su deber a prestar la
colaboracién que le es requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17 nimero 5 de la
LPA), por haber presentado la informacién solicitada por esta autoridad sancionadora.

b. Impacto en los derechos del consumidor.

En el presente caso, con la comisién de la infraccién administrativa por parte de la proveedora
denunciada consistente en negarse a devolver las cantidades de dinero cuando la consumidora ejercid
su derecho de desistimiento—articulo 44 letra k) de la LPC—, se ocasiond una afectacién a la esfera
juridica de los derechos de la consumidora, que no pudo ejercer su derecho de desistimiento conforme
a lo establecido en el articulo 13 inciso 4° de la LPC, disposicién que era aplicable para los hechos
analizados en la resolucién de mérito, segiin se estableci6 en el apartado VI.D.2 de la presente.

¢. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o

patrimonio del consumidor.

La conducta infractora de la proveedora, ocasioné un perjuicio econémico a la consumidora, en
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razén de que este erogd el precio total del contrato de $2,550.00 délares de los Estados Unidos de
América mediante cuotas mensuales y sucesivas que fueron cargadas en su tarjeta de crédito
designada. Lo anterior supuso ademés, no sélo la disminucién en el patrimonio de la consumidora que
pudo utilizar para otros propésitos, sino también perdié la posibilidad de eventuales beneficios
econdmicos derivados de la referida suma.

Por otra parte, la infractora al obtener el pago total del contrato acrecentd su patrimonio y adquiri6
las ventajas del dinero pagado en concepto del precio del contrato, en perjuicio de la consumidora
pues el servicio no fue prestado, debido a que desisti6 de la contratacion.

d. Grado de intencionalidad —dolo o culpa— con la que procedid la infractora.

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 configuracién de la conducta sancionable. En ese sentido, en reiteradas
ocasiones se ha establecido a través de sus resoluciones conforme a lo dispuesto en el articulo 40
inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativas son sancionables, aun a titulo de simple
negligencia o descuido.

En el caso de mérito, la LPC instaura la obligacién de la proveedora de efectuar la devolucion del
dinero, cuando la consumidora haya ejercido su derecho de desistimiento, tanto el articulo 13 inciso
4o “cuando el consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor deberd reintegrarle lo
pagado”’; no obstante, como ya se ha mencionado, la proveedora no atendio dicho mandamiento legal,
ni esgrimi6 alguna eximente valida.

De lo anterior se desprende que la referida sociedad es responsable de adoptar las medidas
necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que impone la citada normativa. No
obstante, del analisis de los hechos y documentacién agregada al expediente, este Tribunal determiné
que la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. actué con negligencia grave, pues teniendo
conocimiento de que la consumidora ejercié su derecho de desistimiento por medio de escrito, no

atendio dicha solicitud, ni efectué la devolucién del dinero.

VIII. DETERMINACION DE LA SAN CION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Tal como se expuso en el apartado VLE de esta resolucion, la proveedora cometié la infraccion
muy grave regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, al negarse a devolver el dinero cuando la
consumidora ejercid el derecho de desistimiento; y de acuerdo al articulo 47 de la LPC, las

infracciones calificadas como graves se sancionaran con multa hasta de 500 salarios minimos

mensuales urbanos en la industria.
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Al respecto, es importante seflalar que las sanciones en materia de consumo tienen doble
finalidad: por un lado, corregir al que ha realizado la practica ilegal y, por otro, evitar que se sigan
cometiendo conductas prohibidas en detrimento de los consumidores (caracter disuasivo de la
sancion).

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 ($2,550.00 délares), 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 imposicién 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 cumplimiento de su deber a prestar la
colaboracién que les fue requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17 niimero 5 de
la LPA), por haber presentado la informacién solicitada por esta autoridad sancionadora, este aspecto
sera considerado como un criterio para atenuar o disminuir la multa base; pues a juicio de este
Tribunal, se ha establecido la voluntad de cooperacién en este procedimiento administrativo
sancionador de las proveedoras infractoras.

Por consiguiente y en virtud del impacto en el derecho de la consumidora, la naturaleza del
perjuicio ocasionado o grado de afectacién ala misma ($2.550.00 doélares), el grado de intencionalidad
con la que procedié la infractora, asi como por haberse constatado una conducta procedimental que
denota la buena voluntad y colaboracién de la infractora dentro del procedimiento, al proporcionar la
informaci6n solicitada, este Tribunal impone a la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. por la
comision de la infraccién regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, por “Negarse a realizar la
devolucion del dinero, cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento (...)”, en
relacion con el articulo 13 inciso 4° de la misma ley, una multa de 14 salarios minimos urbanos en lo
industria, equivalentes a la cantidad de CUATRO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
DOLARES CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA ($4,258.38) en concepto de multa.

Establecido lo anterior, es menester sefialar que, la multa impuesta representa el 2.8% dentro del
margen maximo estipulado por ley como consecuencia para la comisién de tal infraceién —500
salarios minimos urbanos en el sector comercio y servicios—, siendo, a juicio de este Tribunal,

proporcional a la gravedad que comportan los hechos, segun las circunstancias objetivas y subjetivas
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previamente analizadas.

IX. REPOSICION DE LA SITUACION ALTERADA

La consumidora solicité en su denuncia solicité el desistimiento del contrato suscrito con la
proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V., que se le devuelva lo pagado, en razén de ello, es
necesario sefialar lo siguiente:

A. Concerniente a la reposicion de la situacién 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: “(...) ¢c) Ordenar al infractor, en los casos de afectacién a intereses individuales, colectivos
o difusos, la reposicién de la situacion alterada por la infraccion, a su estado original. Entre las
medidas para lograr la reposicién de la situacién alterada podrdn ordenarse, la sustitucion del bien;
la devolucién 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 J usticia
—SC—, por medio de sentencia definitiva pronunciada en €l proceso de amparo referencia 111-2002,
sefialé que “La restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de la violacion, no debe
entenderse tmicamente 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 mencién, 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 dafio, 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 carécter, dependiendo del soporte juridico y factico de la pretension.

De igual forma, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, 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
jurfdica 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 resolucién definitiva estimatoria a la pretensién de los consumidores, este Tribunal esta
obligado por ley a ordenar la reposicién de la situacion alterada por la infraccién, segtn lo dispuesto
en el articulo 83 letra c) de la LPC.

C. Conforme al articulo 4 letra p) de la LPC la titularidad del derecho a desistir o retractarse de un

contrato en los términos de la misma ley, le corresponde al consumidor como un derecho irrenunciable
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de acuerdo al articulo 5 de la misma ley, siendo procedente ordenar la reposicién de la situacién
alterada de conformidad a la pretensién dela consumidora, la cual consiste en: /a devolucion de lo
pagado por el monto de $2,550.00 ddlares de los Estados Unidos de América, de los cuales podra
retener la suma de $13.41 dolares de los Estados Unidos de América en concepto del interés legal
computado desde la fecha de suscripcion del contrato hasta la fecha que la consumidora ejercio su
derecho de desistimiento.

Por consiguiente, y en virtud de lo expuesto en el presente apartado, este Tribunal considera
procedente ordenar a la proveedora Bahia Los Suerios, S.A. de C.V., la devolucion de lo pagado por
la consumidora sefiora en concepto de los servicios hoteleros de
los cuales, la consumidora ejerci6 su derecho de desistimiento de la contratacién, pudiendo retener la
proveedora hasta $13.41 ddlares de los Estados Unidos de América en concepto de gastos

administrativos conforme a lo estipulado en el art. 13 inciso 4° de la LPC.

X. DECISION

Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 11, 14,
101 inciso 2° de la Constitucién de la Republica; 13, 44 letra k), 47, 49, 83 letras b) y ¢), 144 y
siguientes de la LPC; 218 y 314 ordinal 1° del CPCM; y 17 nimero 5, 112, 139 y 154 de la LPA, este
Tribunal RESUELVE:

a) Sancidnese a la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. con una multa con la cantidad de
CUATRO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO DOLARES CON TREINTA Y
OCHO CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
($4,258.38), equivalentes a 14 salarios minimos urbanos en la industria—D.E. N° 6 del
21/12/2017, publicado en el D.O. N° 240, tomo 417 del 22/12/2017— en concepto de multa
por la comisién de la infraccién regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, por no devolver
el dinero pagado a la consumidora, sefiora cuando ejercid
su derecho de desistimiento conforme al anélisis expuesto en el romano VI de la presente
resolucién y con fundamento en las disposiciones legales precitadas.

b) Ordénese a la proveedora Bahia Los Suefios, S.A. de C.V. devolver a la sefiora

la cantidad de DOS MIL QUINIENTOS TREINTA Y SEIS
DOLARES CON CINCUENTA Y NUEVE CENTAVOS DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA ($2,536.59).

¢) Absuélvase a la proveedora My Dream, S.A. de C.V., por la comisién de la conducta descrita
en el articulo 44 letra k) de la LPC, en relacién con lo dispuesto en el articulo 13 inciso 4° de
la misma normativa y por las razones expuestas en el acapite VI. de la presente resolucion,

d) La presente resoluciéon deberd ser cumplida dentro de los diez dias hébiles siguientes a la
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procedimientos comunes.

Notifiquese.

notificacién respectiva, debiendo comprobar su acatamiento a este tribunal dentro del plazo
indicado. La multa impuesta deberd hacerse efectiva en la Direccion General de Tesoreria
del Ministerio de Hacienda, dentro del referido plazo; caso contrario, la Secretaria de este

Tribunal certificarda la presente resolucién para ejecucién forzosa conforme a los

INFORMACION SOBRE RECURSO

Recurso procedente de conformidad al articulo
132 y 133 de la Ley de Procedimientos

Administrativos: Reconsideracion.

Plazo para interponerlo: 10 dias habiles contados a
partir del dia siguiente a la notificacion de la

presente resolucion.

Lugar de presentacién: Oficinas Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor, 7°. Calle

Poniente y Pasaje “D” #5143, Colonia Escalén, San Salvador.

Autoridad Competente' Tribunal Sancionador de la Defensoria del consumidor.
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