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1L HECHOS DENUNCIADOS

La Presidencia de la Defensoria del Consumidor expuso en su denuncia que, en cumplimiento a lo
dispuesto en el art. 2 letra d) del Decreto N° 593 y en uso de sus competencias de vigilancia e inspeccion
establecidas en el art. 58 letra f) de la Ley de Proteccion al Consumidor —en adelante LPC—, el dia
29/03/2020 practicaron inspecciones en los establecimientos denominados:

) )

T e i B , ambos propiedad de la proveedora
denunciada ] S.A.de C.V.

Como resultado de las diligencias realizadas se levanté el acta de inspeccion SS0687/2020 (folio 8)
y acta de inspecciéon SS0688/2020 (folio 18), en las cuales se documenté que fueron encontrados a
disposicion de los consumidores 13 galones de Alcogel Antibacterial, sin agua, sin toalla, marca
Manitas Limpias, todos en presentacion de 1 galon, los cuales se encontraban siendo ofrecidos a un
precio superior al regulado por la Defensoria del Consumidor, tal como se especifica en los Anexos
UNO denominados “Formulario para constatacidn de precio méaximo de venta regulado (productos que
incumplen)” (folios 9 y 19), documentos en los que se detalla que el precio de venta de cada galon
individual del producto era de $48.75, cuando el precio regulado al momento de las inspecciones era de
$18.11 para el 4mbito general de esa presentacion, segin Acuerdo N° 31, emitido por la Defensoria del

Consumidor, vigente desde el 26/03/2020 al 13/04/2020.

M.  INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Tal como consta en auto de inicio (folios 41-46) se le imputa a la proveedora denunciada la comisién
de la infraccién muy grave establecida en el articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la LPC, por;
“Ofrecer, comercializar o vender, bienes o servicios a precios o cantidades superiores al precio mdximo
Jfijado por la Defensoria del Consumidor”. Dicha disposicion ademés determina que: “Incurrirdn en la
referida infraccién proveedores habituales o eventuales de dichos productos, asi como cualquier
persona natural o juridica que realice alguna de dichas acciones, en establecimientos comerciales,
lugares publicos o privados, o mediante comercio electrénico.”. Dicha infraccién se relaciona

directamente con el ejercicio de la competencia de la Defensoria del Consumidor —en adelante DC—

del articulo 58 letra ¢) de la LPC: “Fijar y modificar los precios mdximos de los bienes intermedios y




Jfinales de uso o de consumo y de los servicios en caso de emergencia nacional, calamidad publica o
desastre, siempre que se trate de productos y servicios esenciales (...)"y al Acuerdo N° 3 1, emitido por
laDC en fecha 26/03/2020, en el cual se fijan y modifican los precios maximos de mascarillas yalcohol
gel.

El término «ofrecer» a que hace referencia la ley, puede entenderse como el hecho de tener una
diversidad de productos dentro de un establecimiento con el 4nimo de invitar al consumidor que los
adquiera para su uso o consumo, no siendo necesario que que los mismos hayan sido vendidos a
determinados consumidores, sino que basta con haberlos puesto a disposicién éstos.

Como consecuencia, la conducta ilicita tiene lugar cuando dentro de esa variedad de bienes que se
ofrecen, comercializan ¢ venden al consumidor en un determinado establecimiento se verifican
productos, cuyo precio se encuentra controlado por la autoridad competente (DC), pero los precios de
los mismos superan los precios maximos fijados por la DC en el marco de una emergencia nacional,
calamidad publica o desastre natural, resultando entonces el comerciante en incumplimiento de ley.

Por lo anterior, en el caso particular, este Tribunal debera analizar la concurrencia de los siguientes
elementos: () la existencia de la declaratoria de emergencia nacional que habilita a la DC para la fijacién
y modificacién de precios maximos; (if) la existencia de un instrumento por medio del cual la DC haya
fijado los precios maximos de productos que guardan relacion con los hechos denunciados; v (iii) que
los productos que se ofrecen, comercializan o venden a los consumidores en establecimientos
comerciales —por cuenta de proveedores habituales o eventuales—, cuenten con un precio superior al
fijado por la DC; lo que, en caso de configurarse, darfa lugar a la sancién prescrita en el articulo 47 de

la LPC.

IV, CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

En fecha 13/05/2020 se recibid escrito de folios 55-57, firmado por la licenciada ... .
en calidad de Directora Vicepresidenta y representante legal de la proveedora
S.A. de C.V. personeria que si bien no adjunta a su escrito, consta relacionada en la razén de
auténtica emitida por la notario licenciada ;, por medio del cual contesta la
audiencia conferida en resolucién de las catorce horas con treinta minutos del dia 03/04/2020 y agrega
la documentacién de folios 58-74.

A. Mediante el referido escrito, la representante de la proveedora en el ejercicio de su derecho de
defensa, manifesté que la Presidencia de la DC omiti¢ aplicar el principio de buena fe al no considerar
ni investigar otros factores que pudieron incidir en el precio de venta del producto Alcogel Antibacterial,
marca Manitas Limpias, en presentacién de 1 galon, tales como el precio de adquisicion, el cual fue de
$34.51 por unidad, lo que implicaba que aun con cualquier descuento operado por el proveedor del

mismao, este precio era mayor del precio de venta maximo establecido por la DC, considerando ildgico




que su mandante venderfa ese producto a un precio de $18.11, es decir a un precio por debajo de su
costo de adquisicién, lo cual asegura hubiese constituido “dumping” —figura que existe cuando las
ventas se realizan a precios inferiores a los fijados por la misma empresa en el propio mercado, cuando
esos precios son distintos a los de los diversos mercados de exportacién o cuando son inferiores al
precio de fiibrica—, una préctica anticompetitiva que sefiala es sancionada por la Ley de Competencia.

Ademis, alega que la Presidencia de la DC pretende sancionar a su representada por conductas que
no ha realizado o que no le son atribuibles, sobre la base que: a) la denunciada conocia el procedimiento
de revision, fijacién y modificacién del precio méximo que se debia seguir ante la DC; al respecto aclara
que dicho procedimiento no le corresponde a su mandante, ya que es atribuible al fabricante o propietario
del mismo, acotando que el producto objeto de reclamo lo adquiri6 del fabricante, tal como consta en la
factura emitida poi , S.A. de C.V. —folio 7.3—; ¥, b) la denunciada realizé en
ocasiones anteriores el procedimiento de revisién, fijacién y modificacién de precios maximos, lo cual
sostiene es completamente falso, para lo cual adjunta el escrito presentado por ' S.A.
de C.V. ante la DC (folio 74), razones por las cuales considera se desestima el fundamento de dolo
alegado por la denunciante.

B. Ahora bien, respecto de los alegatos presentados por S.A. de C.V. este
Tribunal procedera a pronunciarse a continuacion:

a. Sobre el alegato mediante el cual se intenta argumentar la falta de competencia de

S.A. de C.V. en el procedimiento de revision, fijacion y modificacion del precio maximo, este

Tribunal advierte que el Acuerdo N° 31 de fecha 26/03/2020, establece literalmente en el numeral 4 que:

“El precio mdximo de cada uno de los productos detallados en este Acuerdo, podrda modificarse de

Jorma oficiosa por la Defensoria del Consumidor o a solicitud de los proveedores ante esta, siempre y
cuando estos ultimos demuestren causas que asi lo acrediten.” (el resaltado es nuestro).

En ese sentido, el término proveedores al que hace alusion el Acuerdo N° 31, incluye a foda persona
natural o juridica, de cardcter piiblico o privado que desarrolle actividades de produccién, fabricacion,
importacién, suministro, construccion, distribucion, alquiler, facilitacion, comercializacion o
contratacion de bienes, transformacion, almacenamiento, transporte, asi como de prestacion de
servicios a consumidores, mediante el pago de precio, tasa o tarifa (...) (el resaltado es nuestro),
conforme a la definicién consignada en el articulo 3 letra b) de la LPC; por consiguiente, la proveedora
denunciada no se encontraba excluida de tal facultad como pretende hacer ver su representante legal.

b. Sobre el alegato que la DC omitié aplicar el principio de buena fe al no considerar ni investi gar
otros factores que pudieron incidir en el precio de venta del producto Alcogel Antibacterial, marca

Manitas Limpias, en presentacién de 1 galdn, tales como el precio de adquisicion, el cual fue de $34.51

por unidad, este Tribunal considera que dicho principio no opera ante el hallazgo evidente de




incumplimiento realizado por los inspectores y documentado en el acta de inspeccién pertinente, puesto
que la norma es clara al determinar la tipologfa de acciones que constituyen infracciones y que estan
sujetas a fiscalizacidn por el 6rgano competente. Este Tribunal tampoco considera legalmente necesario
que la DC realice una investigacién exhaustiva sobre si la Farmacia imputada habia adquirido el
producto de un determinado proveedor u ofro, 2 un precio superior a regulado como maximo para venta
al piiblico, pues se pretendia fiscalizar y verificar el cumplimiento de todas las acciones realizadas por
los demés actores econémicos de la cadena de produccién y suministros del bien esencial Cuyo precio
se encontraba controlado al momento de verificados los hechos. Este Tribunal recuerda que Ja DC
trabaja mediante planes de inspeccion que tienen por objetivo verificar el cumplimiento de determinada
normativa, la cual puede tener como sujeto obligado a varios tipos de comerciantes, siendo valido,
legitimo y legal que enmarque sus acciones a una determinada accion y determinado tipo de actor
econdmico. Por tanto, este Tribunal no encuentra rompimiento de la buena fe por parte de la DC, ya que
limitar la fiscalizacion a un tipo infractor y un tipo de establecimiento mercantil determinado es una
decisién valida, legal y legitima de la administracion publica, debido al uso discrecional, estratégico y
eficiente de sus competencias de investigacion y sus recursos.

c. Sobre el alegato esgrimido que es ilogico que ", S.A.de C.V. venderia ese
producto a un precio de $18.11, es decir a un precio por debajo de su costo de adquisicién, lo cual
asegura hubiese constituido “dumping”, una practica anticompetitiva que sefiala es sancionada por la
Ley de Competencia, este Tribunal tiene a bien recordar que al momento de verificados los hechos
estaba vigente el régimen de emergencia, tal como se ha fundamentado en el auto de inicio del presente
expediente. Es decir, que se trata de una situacion de legalidad extraordinaria y transitoria que afecta el
normal desenvolvimiento del mercado y sus reglas, ya que la facultad de control de precios que opera
en razon del decreto legislativo de estado de emergencia, precisamente tiene por objeto y finalidad
intervenir en la configuracion libre de los precios, estableciendo un techo maximo que no puede ser
sobrepasado, no pudiéndose configurar la practica anticompetitiva del dumping, ya que el mercado se
ve distorsionado de manera legal y transitoriamente por la vigencia de la emergencia nacional sanitaria.
Como consecuencia, este Tribunal desestima el alegato de que ) S.-A. de C.V.
podia cometer otra infraccion concurrente al cumplir con el articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la
LPC, por: “Ofrecer, comercializar o vender, bienes o servicios a precios o cantidades superiores al
precio mdximo fijado por la Defensoria del Consumidor”, el cual se vincula con el ejercicio de la
competencia de la DC del articulo 58 letra c) de la LPC.

Adicionalmente, este Tribunal tiene a bien recordar a la proveedora, la obligacién que como
comerciante posee de ejercer sus actividades de acuerdo con la ley, los usos mercantiles y las buenas

costumbres, sin perjudicar al piiblico ni a la economia nacional (...), conforme a lo estipulado en el




articulo 488 inciso primero del Cédigo de Comercio. Y es que, las reformas a las disposiciones de la
LPC antes referidas, obedecen al contexto actual de estado de emergencia que vive nuestro pais y que
fueron ejecutadas para evitar las distorsiones de mercado tales como el acaparamiento y alzas
injustificadas de precio, ello por el siibito agotamiento de los productos para la higiene y desinfeccion
cuyo uso es necesario para los consumidores en la prevencion del contagio de COVID-19, situacién que
no consta en el presente caso, ya que, segin lo denunciado, la proveedora ofrecia el producto alcohol
gel a un precio de venta de cada galon individual del producto de $48.75, cuando el precio regulado al
momento de las inspecciones era de $18.11 para el dmbito general de esa presentacion, segiin el Acuerdo
N° 31 delaDC.

V. VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS

1. De conformidad con los articulos 146 de la LPC y 106 inc. 3° de la Ley de Procedimientos
Administrativos —en adelante LPA—, las pruebas oportunas, pertinentes y conducentes aportadas en
el procedimiento, serén valoradas conforme a las reglas de la sana critica, para determinar los hechos
probados relacionados con la comisién de la infraccién regulada en el articulo 44 inciso segundo
numeral 3) de la LPC.

Al respecto, cabe sefialar lo dispuesto en el articulo 63 del Reglamento de la LPC, el cual
literalmente establece: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan constar
las actuaciones que realicen, hardn fe, en tanto no se demuestre con prueba pertinente y suficiente su
inexactitud o falsedad. EI mismo valor probatorio tendran los informes y otros documentos que emitan
los funcionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus funciones.

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

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

a) Acta SS0687/2020 de fecha 29/03/2020 —folio 8—y Anexo UNO denominado Formulario para
constatacién de precio méximo de venta regulado (productos que incumplen) —folio 9—, por medio de
los cuales se establece que la DC realizé inspeccion en el establecimiento

" propiedad de la proveedora, asi como los hallazgos de productos que estaban siendo

comercializados a precios superiores al precio méaximo fijado por la DC, conforme al detalle siguiente:

Producto Marea Descripcion del | Cantidad/ Precio Precio Existencia
producto Unidad Regulado | ofrecido de
de al piblico | Productos
medida




Alcogel Manitas Envase plastico 1 galén $18.11 $48.75 9 galones
Antibacterial Limpias

b) Acta SS0688/2020 de fecha 29/03/2020 —folio 18— y Anexo UNO denominado Formulario
para constatacion de precio méximo de venta regulado (productos que incumplen) —folio 19—, por
medio de los cuales se establece que la DC realiz6 inspeccion en el establecimiento

. propiedad de la proveedora, en la que verifico que la misma tenia a

disposicion de los consumidores productos con precios superiores al precio méximo fijado por la DC,

conforme al detalle siguiente:

Producto Marca Descripcién del | Cantidad/ | Precio Precio Existencia
producto Unidad Regulado | ofrecido de
de al piiblico | Productos
medida
Alcogel Manitas Alcogel 1 galén $18.11 $48.75 4 galones
Antibacterial Limpias | Antibacterial sin
agua-sin toalla

c) Actas de fechas 29/03/2020 (folios 11-13 y 21-23) con las cuales se acredita que la DC ordend y
ejecuto la inmovilizacién de los productos objeto del hallazgo porque se encontraron a un precio superior
a los especificados en el acuerdo N° 31 emitido por la misma, vigente desde el 26/03/2020 y por
consiguiente, vigente a la fecha de la inspecciones realizadas (29/03/2020).

d) Impresiones de fotografias vinculadas con las actas SS0687/2020 y SS0688/2020 (folios 14-16
y 24-25, respectivamente), con las cuales se establece la presentacion de los productos objeto del
hallazgo.

€) Tiquetes de caja debidamente sellados del producto alcohol gel —marca Manitas Limpias— en
presentacion de 1 galén, cuyo precio de venta al publico reflejaba $48.75 a la fecha de las inspecciones
(folios 7y 17).

f) Fotocopia certificada por notario de formulario tnico N° 19DS000U83370 emitido por

S.A. de C.V. en fecha 25/03/2020 a nombre de . . S.A. de
C.V., con la cual se acredita que la denunciada adquirié la cantidad de 10 unidades del producto Alcogel
Manitas Limpias en presentacién de 1 galdén a un precio de venta de $34.51 cada uno (folio 73).

g) Fotocopia certificada por notario de escrito presentado por .S.A.deC.V.en
fecha 25/03/2020, en el que consta la solicitud de cambio de precio de alcohol gel marca Manitas
Limpias de 120 ML en frasco dosificador, de un precio piiblico de $2.54 al precio méximo regulado en

el listado de $2.47, ante la DC en su calidad de fabricante del producto (folio 74).




&

Respecto de la documentacién relacionada en las letras f) y g), se advierte que con la misma,
S.A. de C. V. pretende controvertir la infraccion atribuida por considerar que

no tenia facultad para solicitar la revisién, fijacién y modificacién de precio ante la DC; sin embargo,
este Tribunal no otorga mérito a lo argiiido por ésta, ya que, tal como se aclar6 en la letra B del romano
IV de la presente resolucién, la denunciada no estaba exenta de cumplir y ejecutar tal facultad, ya que
al ser de aquellos establecimientos que operan en la adquisicion, almacenamiento, conservacion,
elaboracion de preparaciones magistrales, dispensacion y venta de medicamentos, productos naturales,
vitaminicos y otros que ofrezcan accidn terapéutica dirigida al piblico en general —definicién de
segiin el articulo 13 de la Ley de Medicamentos— podria haber solicitado ante la DC la

revisién, fijacién y modificacién del precio del producto Alcogel Antibacterial, marca Manitas Limpias,
en presentacién de 1 galdn, al tener causa que le legitimaba para seguir dicho procedimiento,
considerando que el precio de dicho producto en esa presentacion no se encontraba incluido en el listado
de precios maximos de alcohol gel de marcas especificas y que el precio al cual adquiri6 el producto
directamente del fabricante ($34.51) era superior al precio maximo de venta establecido en el ambito
general ($18.11); por tanto, dicha prueba documental no desvirta la infraccién atribuida a la proveedora

denunciada.

VI.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION
A. Como marco general, es necesario tomar como referencia:

1. Que el dia 30/01/2020, la Organizacion Mundial de la Salud —en adelante OMS—, declar6 el
brote del nuevo Coronavirus (COVID-19) como una emergencia de salud phblica de
importancia internacional;

2. Que la OMS realiz6 la divulgacién de diferentes consejos relevantes a efectos de evitar la
propagacién del COVID-19, resaltdndose la trascendencia en practicar la higiene de manos, al
considerar que son la principal via de transmisién de gérmenes durante la atencion sanitaria,
siendo por tanto la medida de proteccién basica méds importante contra el nuevo coronavirus: el
lavado de manos con frecuencia con un desinfectante de manos a base de alcohol o con agua
y jabén, ya que con ello se combate el virus si se encuentra en las manos, conforme a lo
consignado en la pigina web oficial de dicha institucién, recomendaciones que fueron aceptadas
por el Comité de Emergencia del Reglamento Sanitario Internacional;

3. Que el dia 11/03/2020, la OMS declar6 el actual brote de Coronavirus (COVID-19) como
Pandemia Global, debido al elevado niimero de casos fuera de China que dieron positivo al
mismo; y,

4. Que el dia 14/03/2020, se declaré en El Salvador, a través del Decreto Legislativo N° 593

“Estado de Emergencia Nacional de la Pandemia por COVID-19”, estableciendo, en el literal




d) del articulo 2, como medida inmediata para la atenci6n a la referida emergencia, entre otras,
el conferir a la Defensoria del Consumidor la competencia para fijar y modificar
motivadamente los precios mdximos para los articulos, bienes, suministros o servicios que
tengan relacion directa con la prevencion, tratamiento, contencion y atencién de la pandemia

por COVID-19.
B. Que en ese contexto, en cumplimiento a lo dispuesto en el referido articulo del Decreto N° 593
y a la competencia establecida en el articulo 58 letra c) de la LPC, la DC emitié6 el dia 26/03/2020 el
Acuerdo N° 31, a través del cual —para el caso que nos ocupa—: a) fijé y modificé los precios maximos
de producto alcohol gel en el listado de diversas marcas especificas, entre ellas, la presentacion de 60
ml y 120 ml de la marca Manitas Limpias; y, b) fijé y modificé el precio maximo de alcohol gel de

ambito general, cuyas marcas no estaban detalladas en el numeral 1 del Acuerdo N° 3 1, asi:

Precio maximo ($) al
Producto Cantidad Unidad consumidor final Nota
(IVA incluido)

"’ 6/ Precio maximo fijado en el
Alcohol gel 1 (xa]op .@785'41 $18.11 Acuerdo N° 28 y modificado en el
Mililitros) N° 3]

Lo anterior, a efectos de garantizar que en el estado de emergencia nacional por la pandemia por
COVID-19, los consumidores pudieran obtener dichos productos basicos a precios accesibles, en virtud
de los incrementos constantes en el precio de los mismos, salvaguardando el derecho constitucional a la
salud, prevaleciendo el interés ptblico de la poblacién ante cualquier interés de caracter privado.

C. Asi, con base en los elementos probatorios sefialados en el romano V de la presente resolucion,
ha quedado comprobado que el dia 29/03/2020, en los establecimientos comerciales denominados

> e

¥ " i ", la proveedora

S.A. de C.V. ofrecio bienes a precios superiores al precio maximo fijado por la

DC mediante el Acuerdo N° 31, para el producto alcohol gel de ambito general, en relacion al articulo

38 letra c) de la LPC; especificamente, al tener a disposicion de los consumidores, un total de 13 galones

de Alcogel Antibacterial, sin agua, sin toalla, marca Manitas Limpias, todos en presentacién de 1 galon,

los cuales eran ofrecidos a un precio de $48.75 por unidad, cuando el precio mdximo de venta fijado
por la DC al momento de las inspecciones era de §18.11 para el ambito general de esa presentacion.

Asimismo, ha quedado desacreditado el principal argumento de defensa de la denunciada, en el

que afirmaba que no le era atribuible la facultad de solicitar la revision, fijacion y modificacion de precio

del producto dlcogel Antibacterial de la marca Manitas Limpias en presentacion de 1 galon, conforme

a las razones expuestas en la parte final del numeral 2 del romano V de esta resolucion; en consecuencia,




e

al no desvirtuar ,S.A. de C.V. la presuncién de certeza de la que gozan las actas

de inspeccién de la DC, se tiene por acreditada la infraccién atribuida por la denunciante.

Aunado a lo anterior, este Tribunal ha valorado que la conducta ilicita regulada en el articulo 44
inciso segundo numeral 3) de la LPC, se materializa por el solo hecho de ofrecer bienes o productos a
precios o cantidades superiores al precio mdximo fijado por la DC, es decir, al poner a disposicién de
los consumidores los productos sin que necesariamente se haya realizado una transaccion comercial de
venta de los mismos, tal como se sefial6 en el romano III de la presente resolucion, al desarrollar los
elementos de la infraccion.

Por otra parte, y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 42 inc. 2° del Cédigo Civil, segin el
cual: “Culpa leve (...) es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios (...)"”, asi como a lo estipulado en el inc. 3° del mismo articulo:

“El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de
culpa”, y a lo sefialado en el articulo 947 del Cédigo de Comercio, relativo a que: “ Las obligaciones
mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en negocio propio”, este
Tribunal concluye, que en el presente caso la denunciada actué de manera negligente en la gestién de
su negocio, ya que como propietaria del establecimiento tiene la obligacién principal de verificar y
Unicamente poner a disposiciéon del consumidor aquellos productos que cumplan los requisitos y
condiciones exigidas por la ley para su comercializacién, lo cual no hizo, al ofrecer el producto Alcogel
Antibacterial, sin agua, sin toalla, marca Manitas Limpias en presentacion de 1 galén, a un precio de
$48.75, siendo el precio correcto de $18.11 para el ambito general de esa presentacién.

En virtud de ello, la denunciada debe ser acreedora de la sancién correspondiente conforme a lo
consignado en el articulo 47, previo analisis de los pardmetros establecidos en el articulo 49 por el

cometimiento del ilicito tipificado en el articulo 44 inciso segundo numeral 3), todos de la LPC.

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acipites precedentes, se establecié la comisién de la infraccién muy grave
contenida en el articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la LPC, la que se sanciona con multa hasta de
quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria —articulo 47 LPC—; por consiguiente,
es facultad de este Tribunal determinar la sancién y cuantificar la multa que corresponda, a la luz de los
parametros establecidos en la LPC, su reglamento y la jurisprudencia aplicable.

Asi, el articulo 49 de la LPC establece los criterios para la 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 del infractor, el grado de participaci6n en la accién u omisién, cobro indebido realizado

y las circunstancias en que ésta se cometa, la reincidencia o incumplimiento reiterado, segiin sea el caso.




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

a. Tamaiio de la empresa.

Segtin la Ley de Fomento, Proteccion y Desarrollo de la Micro y Pequefla Empresa (ley Mype) en
su articulo 3 define a las micro y pequefias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad econdmica
con un nivel de ventas brutas anuales hasta 482 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y hasta
10 trabajadores. Pequefia Empresa: Persona natural o juridica que opera en los diversos sectores de
la economia, a través de una unidad econdmica con un nivel de ventas brutas anuales mayores a 482 y
hasta 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y con un mdximo de 50 trabajadores”.

A partir de la documentacién presentada por la proveedora, consistentes en declaracion y pago del
Impuesto a la Transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios de los meses de septiembre
a diciembre del afio 2019 y de enero a marzo del afio 2020 (folios 58-64), declaracion de renta del
gjercicio fiscal del afio 2019 (folios 65 y 66), y los estados financieros y estados de resultados
correspondientes al afio 2019 (folios 67-72), se tomara en cuenta la declaracion y pago del impuesto a
la transferencia de bienes muebles y prestacién de servicios, correspondiente al mes de marzo del afio
2020, por ser el mes de cometimiento de la infraccion, comprobando que en el referido mes la
proveedora declard ventas mensuales de $9,259,862.05 dolares de los Estados Unidos de América (folio
64); y un promedio de ventas mensuales de $7,821,344.01 ddlares de los Estados Unidos de América,
obtenido de las ventas reportadas entre el mes de septiembre del afio 2019 y marzo del afio 2020.

Al constatar la informacién financiera de la proveedora (Declaracién y pago del Impuesto a la
Transferencia de bienes muebles y a la prestacion de servicios de los meses de septiembre a diciembre
del afio 2019, y de enero a marzo del afio 2020, declaracién de renta del ejercicio fiscal del afio 2019 y
los estados financieros y estados de resultados del referido afio), con lo establecido en el art. 3 de la Ley
Mype, este Tribunal concluye que la proveedora S.A. de C.V., cuenta con
ingresos superiores a los regulados por dicha ley, los cuales se equiparan a los de un gran contribuyente
(declaracién de renta del ejercicio fiscal del afio 2019, folios 65 y 66), por lo que para los efectos de la
cuantificacion de la multa seré considerada como gran contribuyente.

b. Grado de intencionalidad del infractor.

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

En reiteradas ocasiones este Tribunal ha establecido a través de sus resoluciones, conforme a lo

dispuesto en el articulo 40 inciso segundo de la LPC, que las infracciones administrativas son
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sancionables aun a titulo de simple negligencia o descuido. En ese orden, del andlisis de los hechos y
documentacién agregada al expediente, ha quedado evidenciada una actuacién negligente por parte de
la proveedora —desvirtuando la intencionalidad en la conducta atribuida por las razones referidas en la
presente resolucién— pues como propietaria del establecimiento, es la principal responsable en dar
cumplimiento a las obligaciones que impone la ley de la materia, para el presente caso, de ofrecer,
comercializar o vender bienes o servicios de conformidad a los precios méximos fijados por la DC para
los bienes intermedios y finales de uso o de consumo y de los servicios, en caso de emergencia nacional,
calamidad publica o desastre, siempre que se trate de productos y servicios esenciales (...).

Por lo que, se configura plenamente una conducta negligente por parte de la
S.A. de C.V., por no haber atendido con la debida diligencia su negocio, incumpliendo su obligacién
como comerciante. .

¢. Grado de participacién en la accién u omisién.

A partir del examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacién en la infraccién de la proveedora, es directa e individual, pues se acredité que en los
establecimientos de su propiedad — Ty

‘— se omiti6 dar cumplimiento al Acuerdo N° 31 emitido por la DC en relacién a la
competencia conferida a la misma en el articulo 58 letra ¢) de la LPC, al ofrecer 13 unidades del
producto Alcogel Antibacterial, sin agua, sin toalla, marca Manitas Limpias en presentacién de 1 galén
a un precio superior al precio mdximo fijado por la DC, los cuales pudieron ser ofrecidos a los
consumidores al precio maximo de venta de alcohol gel de 4mbito general para esa presentacion, el cual
es de $18.11 por galén.

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

En el caso concreto, es pertinente sefialar que la infraccién administrativa relativa a ofrecer,
comercializar o vender, bienes o servicios a precios o cantidades superiores al precio mdximo fijado
por la Defensoria del Consumidor (...) —articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la LPC— pone en
riesgo inminente el derecho a la salud, puesto que, si bien no se configuré un dafio concreto a una
persona en particular, este Tribunal reafirma que la accién que configura Ia infraccién ocasiond una
afectacién directa sobre el iltimo eslabén de la cadena de valor del mercado de medicamentos del sector
privado, es decir, los consumidores finales, ya que al ofrecer el alcohol gel a un precio superior al
méximo fijado por la DC, se dificulta el poder adquisitivo de tal producto y en consecuencia, la practica
de la higiene de manos, medida con la cual se previene el contagio del COVID-19.

Y es que, de conformidad a lo establecido por la Sala de lo Contencioso Administrativo en la
sentencia definitiva de referencia 416-2011, pronunciada a las quince horas con catorce minutos del dia

21/12/2018:“en las infracciones de peligro abstracto, el legislador, atendiendo a la experiencia,
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advierte una peligrosidad general de la accidn tipica para un determinado bien juridico, a partir de
una valoracion probabilistica, por lo que con la tipificacicn se dispone adelantar la barrera de
proteccion sancionando el accionar, sin esperar la realizacion de un peligro concreto de una persona
determinada o de la lesion efectiva”, la infraccion cometida al articulo 44 inciso segundo numeral 3) de
la LPC constituye una infraccion de peligro abstracto.

Es por ello que este Tribunal reconoce que, al existir una estrecha relacion del deber constitucional
del Estado salvadorefio de velar por la salud de los ciudadanos y el deber constitucional que tiene la DC
de proteger los intereses de los consumidores en el marco del “Estado de Emergencia Nacional de la
Pandemia por COVID-19” decretado en nuestro pajs, debe, en aplicacion del principio de
proporcionalidad, realizar una ponderacion de la gradualidad de la cuantificacién de la multa pecuniaria
acorde con la afectacién ocasionada a los consumidores en el goce de su derecho a la salud.

e. Posible beneficio que obtiene el infractor y la gravedad del dafio causado.

Este parametro serd considerado segin lo establece la Sala de Constitucional en la sentencia de
inconstitucionalidad de ref. 109-2013 de fecha 14 de enero de 2016, en la que sefiala que uno de los
factores de dosimetria punitiva es: “(...) el beneficio que, si acaso, obtiene el infractor con el hecho”.
Conforme a ello, debemos tener en cuenta el posible beneficio que la proveedora pudo haber obtenido,
en caso de haberse concretado la venta del producto objeto de hallazgo, a partir del excedente del precio
al que éste era ofrecido en relacion al precio maximo fijado por la DC, y ademas, las circunstancias o el
contexto en que se cometid la infraccion, es decir, dentro de un estado de emergencia nacional declarado.

Asi, para el caso que nos ocupa, de la lectura de las Actas de Inspeccion y Formularios para
constatacién de precio maximo de venta regulado (productos que incumplen), se observé que el precio
de mercado ofrecido por la proveedora para el producto alcohol gel, marca Manitas Limpias, en
presentacion de 1 galén era de $48.75, siendo $18.11 el precio de venta méximo regulado por la DC
para dicha presentacién en el &mbito general; por lo que, podemos concluir que, de concretarse la venta
de parte de la proveedora, el beneficio que pudo haber obtenido de la venta del mismo es de $30.64 por
cada galén de alcohol gel, lo cual constituye un total de $398.32 por los 13 galones encontrados en los
establecimientos objeto de inspeccion.

Ahora bien, en el presente caso se observa la concurrencia de situaciones en las que puede estimarse
un posible beneficio ilicito generado por la infraccién, pero éste resulta sustantivamente inferior al dafio
ocasionado por la infraccion. En esta situacion, una multa basada estrictamente en el beneficio potencial
podria resultar desproporcionadamente baja con relaciéon a la gravedad del dafio generado por la
infraccién. Y es que, se ha comprobado que la infraccion cometida es capaz de afectar la salud de los

consumidores en el contexto de una crisis mundial.
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Cabe precisar entonces que en el caso de mérito la multa a imponer tomara en cuenta no solo la
cuantia del posible beneficio ilicito que obtendria la proveedora en el caso de que efectivamente hubiera
vendido los productos objeto de hallazgo, el cual ascenderia a la cantidad de $398.32, sino que, en su
defecto, se optara por calcular la multa sobre la base del dafio potencial causado por la comisién de la
infraccion.

En otros términos, en el presente caso el posible beneficio ilicito generado por la infraccién podria
ser calculado a partir del hallazgo documentado, sin embargo, ese dato no seria el mas idéneo pues
resultaria sustantivamente inferior al dafio ocasionado por la infraccion y porque la venta del referido
producto no se realizé. Sin embargo, se ha podido establecer a partir de la inspeccion realizada por la
DC, que la proveedora se encontraba ofreciendo productos a un precio superior al fijado legalmente, en
el marco de una pandemia, la cual ha sido catalogada como crisis a escala mundial, por lo cual este
Tribunal estima que el dafio potencial ocasionado en la vida y la salud de los consumidores es grave y
debe ser tomado en consideracién como criterio para la determinacion de la multa, pues se ha
evidenciado un quebrantamiento al limite maximo permitido al agente econdmico para competir en
beneficio del consumidor.

Y es que, la fijacion de precios autorizada por las normas citadas, define un elemento de la actividad
de comercializacién de ese producto con el objeto de no generar un perjuicio en contra de los
consumidores, cuya afectacién perjudica la economia en general. En ese sentido, se tiene que el Estado
interviene fijando precios, por estricto interés piblico de proteccién a los consumidores, los cuales de
otro modo se ven afectados, generandose también un perjuicio para todo el sistema econémico y de
salud.

f- Finalidad inmediata o mediata perseguida con la imposicidén de la sancion.

Mediante la imposicién de la sancién —multa—, este Tribunal Sancionador pretende causar un
efecto disuasivo en la infractora S.A. de C.V., quien ha cometido la infraccion
descrita en el articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la LPC, con el fin de evitar futuras conductas
prohibidas en detrimento de los consumidores y que adopte las medidas necesarias a efecto de dar
cumplimiento a las obligaciones que le impone la LPC.

Y es que, todo proveedor que ofrezca, comercialice o venda bienes intermedios y finales de uso o
de consumo y servicios, se encuentra en la obligacién de hacerlo conforme al precio méaximo fijado por
la DC en caso de emergencia nacional, calamidad ptiblica o desastre; siempre que se trate de productos

y servicios esenciales, como lo es en el presente caso el producto alcohol gel, todo con el fin de

salvaguardar el interés general.

& Cuantificacion de la multa.
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Este Tribunal, en uso de la sana critica—articulo 146 inc. 4° de la LPC— y habiendo considerado

los elementos del articulo 49 de la LPC, procede a realizar el calculo de la multa a imponer a la infractora
S.A.de C.V.

Para tal efecto, respecto al famariio de empresa, se han considerado las declaraciones y pago del
impuesto a la transferencia de bienes muebles y prestacion de servicios, comprobando que la proveedora
declard un promedio de ventas mensuales de $7,821,344.01 ddlares de los Estados Unidos de América,
obtenido de las ventas reportadas entre el mes de septiembre del afio 2019 y marzo del afio 2020, por lo
que se ha considerado como una empresa de tamafio grande, segiin lo relacionado en la letra a. de este
apartado.

Ademas, se efectud la modulacion de la multa méxima, en razén del grado de intencionalidad de

la conducta cometida (ya que para el caso no se acredité el dolo en la infraccién cometida, sino
negligencia).
También se tomé en cuenta el beneficio potencial que pudo obtener la proveedora durante la
situacion de emergencia sanitaria declarada en nuestro pais, en caso de haberse concretado la venta del
producto objeto de hallazgo, esto en virtud del excedente que representa el precio al que era ofrecido el
producto respecto del precio fijado por la DC, ya que el porcentaje por arriba del precio fijado al que se
encontraba ofreciendo el producto Alcogel Antibacterial de la marca Manitas Limpias en presentacion
de 1 galon era del 169.2%, valor que resulta de calcular el sobreprecio mediante la formula:
($48.75/$18.11)-1*100, equivalente a $30.64 por cada galén individual de alcohol gel.

Aunado a ello, este Tribunal considera necesario destacar que —en el presente caso— para la
ponderacién de la multa se tomé en cuenta la gravedad de la conducta realizada por la proveedora,
ejecutada dentro del contexto de “Estado de Emergencia Nacional de la Pandemia por COVID-19”
en el que se encuentra nuestro pais, en donde el alza del precio del producto alcohol gel —suminisiro
médico esencial— fue contraproducente para los habitantes de El Salvador y generd un impacto negativo
en la salud y en la economia familiar de los mismos, ya que las probabilidades de cortar la cadena de
trasmisién del COVID-19 se ven reducidas ante la dificultad de obtener el producto alcohol gel al precio

regulado por la DC, ocasionando una alta probabilidad de contagio del virus COVID-19.

VIIL PRONUNCIAMIENTO RELATIVO A LA MEDIDA CAUTELAR

Mediante resolucién de inicio del presente procedimiento, a las catorce horas con treinta minutos
del dia 03/04/2020, este Tribunal resolvié: ¢) Confirmese la medida provisional decretada por la
Defensoria del Consumidor consistente en la inmovilizacion de trece productos de “Alcogel
Antibacterial sin agua, sin toalla, marca Manitas Limpias, todos en presentacion de 1 galén”,

consignados en los Anexo UNO —folios 9y 19— de las actas de inspeccion SS0687/2020 y
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SS0688/2020 —folios 8 y 18—, mientras la Defensoria del Consumidor lleva a cabo la fijacion del
precio méximo de venta del producto alcohol gel “Manitas Limpias” en la presentacion de 1 galén en el

ambito de marcas en especifico.

Al respecto, es necesario sefialar que, segin lo verificado en los acuerdos N° 35 de fecha 14/04/2020

y N° 38 de fecha 08/05/2020 —disponibles en el sitio www.defensoria.gob.sv —, durante la tramitacion
del presente procedimiento y a la fecha en que se emite la presente resolucién, la DC no ha establecido
el precio maximo de venta del producto “Alcogel Antibacterial sin agua, sin toalla, marca Manitas
Limpias, todos en presentacién de 1 galdn”, por lo que el mismo no ha sido incorporado en el listado
de precios fijados para marcas en especifico, en consecuencia, resulta aplicable para tal producto, el
precio fijado para dicha presentacion en el 4mbito general, que asciende a $18.11 por unidad.

En congruencia con lo anterior, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 78 inciso tercero de la
LPA: “Las medidas provisionales podran dejarse sin efecto o modificarse durante la tramitacién del
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no
pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion. En todo caso, se extinguiran con la
eficacia de la resolucién administrativa que ponga fin al procedimiento correspondiente”; en este estado
del procedimiento es procedente dejar sin efecto la medida cautelar confirmada en los términos supra
relacionados.

Finalmente, se recuerda a la proveedora denunciada, que, mientras se encuentre vigente el estado
de emergencia nacional y por consiguiente la competencia de la DC de fijar y modificar precios segiin
lo establecido en el articulo 58 letra ¢) de la LPC en relacion con el articulo 44 inciso segundo numeral
3), de la misma ley, le queda prohibido ofrecer, comercializar o vender bienes a precios o cantidades

superiores al maximo fijado por ésta.

IX. DECISION
Por tanto, sobre la base de lo anteriormente expuesto y con fundamento en los articulos 11, 14, 101

inciso 2° de la Constitucién de la Republica; 40, 44 inciso segundo numeral 3), 47, 49, 83 letra b), 144-
Ay siguientes de la LPC; y 78 inciso tercero, 139 y 154 de la LPA, este Tribunal RESUELVE:

a) Sancidnese a la sociedad proveedora , S.A. de C.V,, con la cantidad
de OCHO MIL DOSCIENTOS DOCE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON DIECINUEVE CENTAVOS DE DOLAR ($8,212.19), equivalentes
a veintisiete meses de salario minimo mensual 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 comisioén de la infraccién regulada en el articulo 44 inciso segundo numeral 3) de la
LPC, por ofrecer bienes o servicios a los consumidores a precios o cantidades superiores

al precio mdximo fijado por la Defensoria del Consumidor, conforme al anélisis expuesto
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en el romano V1I de la presente resolucion y con fundamento en las disposiciones legales
precitadas.

b) Dicha multa debe hacerse efectiva en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de
Hacienda, dentro de los diez dias habiles siguientes al de la notificacion de esta
resolucion, debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado;
caso contrario, la Secretarfa de este Tribunal certificard la presente resolucién para ser
remitida a la Fiscalia General de la Republica para su ejecucién forzosa.

¢) Dejar sin efecto la medida cautelar decretada en la resolucion de inicio de folios 14-16, por
los motivos expuestos en el romano VII de la presente resolucién, reiterando a la
proveedora denunciada, que mientras se encuentre vigente el estado de emergencia nacional
y por consiguiente la competencia de la DC de fijar y modificar precios segim lo establecido
en el articulo 58 letra ¢) de la LPC en relacion con el articulo 44 inciso segundo numeral 3), Q
de la misma ley, le queda prohibido ofrecer, comercializar o vender bienes a precios o
cantidades superiores al maximo fijado por ésta.

d) Notifiquese.

INFORMACION SOBRE RECURSO

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

dispone: “La resolucion por la que se decida tramitar el expediente mediante el procedimiento

simplificado y la resolucion que pone fin al procedimiento, yzdmitirdn ningun recurso (...)".
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