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RESOLUCION FINAL
1. INTERVINIENTES
Denunciante: Presidencia de la Defensoria del Consumidor —en adelante la Presidencia o la
denunciante-.

Proveedora denunciada: |Pasarela, S.A. de C.V.

II. ANTECEDENTES Y HECHOS DENUNCIADOS

Como expuso en la denuncia la Presidencia de la Defensoria del Consumidor, en ejercicio de lo
dispuesto en el articulo 58 letra f) de la Ley de Proteccién al Consumidor —LPC—, el 28/07/2020 se
practicé inspeccion en el establecimiento denominado “Nine Hundred Pizza”, propiedad de la
proveedora Pasarela, S.A. de C.V., Como resultado de la diligencia realizada se levant6 el acta
correspondiente (fs. 3y 4), en la cual se documento que fueron encontrados productos a disposicién de
los consumidores con posterioridad a la fecha de vencimiento, los cuales se especifican en el anexo UNO
de la referida acta, denominado “Formulario para Inspeccién de Fechas de Vencimiento” (f. 5), en donde

se detallan productos que la proveedora comercializaba al puiblico y que se encontraban vencidos.

III.  INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INF RACCION.

Tal como consta en auto de inicio (fs. 10y 11), se le imputé a la proveedora denunciada la comisién
de la infraccion establecida en el articulo 44 letra a) de la LPC consistente en ofrecer al consumidor
bienes o productos vencidos, relacionado con la prohibicién establecida en el articulo 14 de la LPC el
cual dispone que “se prohibe ofrecer al piiblico, donar o poner en circulacion a cualquier otro titulo,
toda clase de productos o bienes con posterioridad a la Jecha de vencimiento o cuya masa, volumen,
calidad o cualquier otra medida especificada en los mismos se encuentre alterada”. De ahi que el
articulo 44 letra a) de la LPC determina que “Son infracciones muy graves, las acciones u omisiones
siguientes: a) Ofrecer al consumidor bienes o productos vencidos (...)".

El término «ofiecer» 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. Partiendo de la anterior premisa, la conducta ilicita es por consiguiente

el ofrecimiento al publico de cualquier clase de productos o bienes, cuya fecha de vencimiento ya ha

expirado.

IV.  CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

A. Se siguio6 el procedimiento consignado en el articulo 144-A de Ia LPC, asi como en los articulos

171, 172 y 180 Cédigo Procesal Civil y Mercantil —en adelante CPCM-— y 100 de la Ley de




Procedimientos Administrativos —en adelante LPA— respetando la garantia de audiencia y el derecho de
defensa de la denunciada, pues en resolucion de fs. 10-11 se le concedi6 el plazo de cinco dias hébiles
contados a partir del siguiente al de la notificacion de dicha resolucion, para que incorporara por escrito
sus argumentos de defensa y presentara o propusiera la practica de pruebas que estimara conveniente, la
cual fue notificada a la misma en fecha 30/03/2023 (fs. 12).

1. En fecha 14/04/2023, se recibid escrito (fs. 14-21), firmado por el licenciads )

n calidad de apoderado especial de la proveedora Pasarela, S.A. de C.V., por medio del cual
contesta la audiencia conferida en resolucion de las diez horas con cuarenta y, tres minutos del dia
23/03/2023; expone sus argumentos de defensa, sefialo lugar, medios para recibir notificaciones, asi
mismo comision6 a una persona para que en su representacion pueda presentar y retirar documentacion
referente al presente procedimiento y consultar el expediente. Finalmente, agrega la documentacion de
fs. 22 al 24 con la que acredita su intervencion y ofrece como prueba.

1.1. Mediante el referido escrito, el apoderado especial de la proveedora contesta los hechos en
sentido negativo, argumentando, en resumen, que la conducta denunciada que origind el presente
procedimiento es atipica, puesto que no se cumple la transgresion a la LPC que se le atribuye a su

poderdante, porque la inspeccion realizada por los delegados de la Defensorfa del Consumidor en el

establecimiento propiedad de la denunciada, se efectu¢ en el contexto de la pandemia por COVID-19,y
a su criterio, con fundamento en los Decretos Ejecutivos en el ramo de salud, emitidos por el Gobierno
de El Salvador que ordenaban el aislamiento y las medidas de restriccion, no podia configurarse la
conducta tipica denunciada de poner a disposicion del publico, productos vencidos.

1.2. Como siguiente argumento, sostiene que el hecho de encontrarse productos vencidos en el
establecimiento de la denunciada, es por motivos de fuerza mayor, ya que confluyeron situaciones que
propiciaron los hechos denunciados, entre ellos que el establecimiento inspeccionado habfa permanecido
cerrado por 3 meses, y a la llegada de los inspectores, habian transcurrido pocos dias desde su reapertura.
Ademds, en su explicacion alega que los productos objeto del hallazgo, tenian pocos dias de vencidos, y
los mismos no se estaban usando en la elaboracion de los alimentos por una reciente reduccion del ment
puesto a disposicion del pliblico. Por ultimo, sobre este punto agrega que los empleados no tienen la
potestad para botar los alimentos, debe hacerse una revision previa, y la jefa de cocina es la encargada

de ello, pero por padecer de una enfermedad cronica y en atencion a lo dispuesto en los Decretos

Ejecutivos en el ramo de salud emitidos por el Gobierno de El Salvador, la encargada no se presentaba

a las instalaciones del comercio propiedad de la proveedora.

que este Tribunal requiri6 a la

1.3. Finalmente, respecto de la informacion tributaria y financiera
icio del presente procedimiento, para el calculo de una eventual

proveedora, en la resolucion de in




sancion, en caso de comprobarse la comisién del ilicito denunciado, el apoderado de la proveedora
expuso que se habia vulnerado el principio de presuncion de inocencia'y se habia solicitado informacion
con la que podia autoincriminarse, y por tal razén no la presentaba.

B. En virtud de los alegatos antes expuestos, es preciso para este Tribunal, realizar el andlisis que a
continuacion se expone:

1. Respecto de la supuesta atipicidad.

El licenciado - describe que la conducta denunciada no es tipica por
haberse realizado una inspeccién por parte de los delegados de la Defensoria del Consumidor en el
contexto de las restricciones por la pandemia de Covid-19, y para sostener su argumento cita todos los
Decretos Ejecutivos en el ramo de salud emitidos por el Gobierno de El Salvador en el marco de la
emergencia sanitaria mencionada. En atencion a ello, es preciso traer al andlisis el concepto de tipicidad,
y el diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico de la Real Academia Espafiola la define como:
“Exigencia que impone al ordenamiento juridico identificar con claridad el comportamiento que
constituye la infraccién susceptible de ser sancionada e identificar con claridad la sancion aplicable a
la accién u omisién objeto de reproche juridico™', es decir, que la tipicidad es el ejercicio de realizar un
andlisis de correspondencia entre la conducta del presunto infractor, y la conducta regulada como ilicito
en la norma, y ambas deben encajar perfectamente, no ser parecidas, ni ser parcialmente iguales, deben
ser completamente idénticas para que exista tipicidad, esto como el primer requisito para la verificacion
de una conducta denunciada, y si la misma resulta juridicamente reprochable conllevara su respectiva
sancion. Légicamente, la atipicidad es cuando no existe esa identidad perfecta entre la conducta del
individuo, que ha sido sometida a anilisis, con la conducta descrita en la norma como un ilicito que
acarree una sancion.

En concordancia con lo anterior, al traer el an4lisis de tipicidad al presente caso, se ha verificado que
existen indicios suficientes para determinar que en el establecimiento comercial propiedad de la
proveedora existian productos vencidos en el 4rea de cocina, los cuales no estaban separados ni sefialados
como vencidos para cambio o devolucién, segiin consta en acta de inspeccion No. 1085 (fs. 3-4), y esa
es precisamente la conducta denunciada por la Presidencia de la Defensoria del Consumidor y que ha
sido objeto de estudio en el presente procedimiento. Partiendo de ahi, para hacer el analisis de
correspondencia, se verifica que la conducta que la LPC tipifica como una infraccién muy grave en el
articulo 44 letra a), es precisamente “Ofrecer al consumidor bienes o productos vencidos (...)”.

De tal suerte que si existe identidad entre la conducta denunciada y la conducta regulada por la LPC

como una infraccién, por lo que el anilisis de tipicidad si se cumple en el presente procedimiento
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administrativo sancionatorio. Aunado a lo anterior, en ninguno de los Decretos Ejecutivos en el ramo de
salud, emitidos por el Gobierno de El Salvador, se exime a los proveedores de bienes o servicios —o
especificamente de alimentos (restaurantes)—, de cumplir con la normativa de consumo, por el contrario,
se refuerza la potestad de la Defensorfa del Consumidor de verificar que las conductas del mercado se
mantengan conforme a la legislacién aplicable, durante el perfodo de pandemia por Covid-19. Sobre la

base del anterior analisis debe desestimarse el argumento de falta de tipicidad expuesto por el licenciado

2. Respecto del supuesto impedimento por fuerza mayor.

El referido apoderado de la proveedora sostuvo que el hecho de encontrarse productos vencidos en
el establecimiento de la denunciada, es por motivos de fuerza mayor, esto debido a que: a) el comercio
inspeccionado habia permanecido cerrado por 3 meses,v y cuando los inspectores se apersonaron, apenas
habian transcurrido unos dias desde su reapertura; b) los productos objeto del hallazgo, tenian pocos dias
de vencidos, y no se usaban en la elaboracién de los alimentos; y ¢) los empleados no tienen la potestad
para botar los alimentos, debe hacerse una revision previa por parte de la jefa de cocina y en ese momento
ella no se presentaba a las instalaciones del restaurante por causas de salud. Ante ello, es preciso analizar
cuando o en qué supuestos nos encontramos frente a un impedimento por fuerza mayor, y el mismo
diccionario precitado define la fuerza mayor como una “circunstancia imprevisible e inevitable que
altera las condiciones de una obligacién. Son supuestos tipicos de fuerza mayor los acontecimientos
naturales extraordinarios como las inundaciones catastrdficas, los terremotos, la caida de un rayo,

”

efc.
En el ordenamiento juridico salvadorefio, nuestro Codigo Civil es coincidente con dicho concepto
cuando define en el articulo 43: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico, etc.”, es decir que la fuerza mayor es aquel suceso que no se puede prever
ni evitar, y para el presente caso, la pandemia por Covid-19 cumple con esas caracteristicas. No obstante,
respecto de las obligaciones legales que como proveedora de alimentos, tenia la denunciada, es oportuno
analizar si efectivamente la pandemia por Covid-19 le impedia completamente cumplirlas, o si existia

alguna posibilidad de hacerlo, especificamente evitar tener productos vencidos en el drea de cocina

donde se preparan los alimentos que comercializa.

El apoderado de la proveedora argumentd que los productos vencidos objeto del hallazgo, se

encontraban ahf por motivos de fuerza mayor, en resumen tres:

a) Porque el comercio inspeccionado habia permanecido cerrado por 3 meses, y cuando los

rrido unos dias desde su reapertura. Sobre este

inspectores se apersonaron, apenas habian transcu



punto, es importante mencionar que los Decretos Ejecutivos en el ramo de salud emitidos por el Gobierno
de El Salvador, mantuvieron una cuarentena domiciliar y restriccion de movilidad hasta el dia
12/06/2020, y la inspeccién en el comercio propiedad de la denunciada se realizo el dia 28/07/2020, es
decir que ya habia transcurrido un mes con quince dias, aproximadamente, desde que se levantaron las
medidas de restriccion circulatoria en el territorio, hasta el dia de la inspeccion, tiempo en el que se pudo
verificar las fechas de caducidad de los productos que se encontraban en el establecimiento.

Ademas sobre este punto, es importante destacar que es un hecho ptblico y notorio que durante el
periodo de cuarentena domiciliar por la pandemia de Covid-19, la proveedora no dejé de comercializar
los alimentos que ofrece al publico, pues en sus perfiles de redes sociales, especificamente en la red
social Instagram, con el usuario diversas publicaciones en dicho periodo, en
las que se observan imagenes de los productos, promociones u ofertas, y al pie de las mismas un texto
comun: “Puedes ordenar tu pizza con servicio a domicilio por medio de Hugo App, Uber Eats y Bob
App (...) Si prefieres pasar a recoger tu pedido en Plaza Malta puedes llamarnos (...)", es decir que
ofrecia a los consumidores pasar a recoger los alimentos a la misma sucursal donde se llevé a cabo la
inspeccion que origing la denuncia de la Presidencia de la Defensorfa del Consumidor, es decir que hay
indicios suficientes que llevan a este Tribunal a concluir que ese establecimiento probablemente
permanecio cerrado pero para la atenci6n al publico presencialmente en mesas dentro del local, pero no
para la elaboracion de los alimentos que enviaban a domicilio y entregaban a las personas que pasaban
a recogerlos, es decir que el argumento de tener productos vencidos en el 4rea de la cocina como
consecuencia del supuesto cierre prolongado del local comercial y reciente reapertura cuando los
inspectores llegaron, es completamente invélido, carece de todo fundamento y no configura un
supuesto de fuerza mayor.

b) Los productos objeto del hallazgo, tenian pocos dias de vencidos, y no se usaban en la elaboracion
de los alimentos. Respecto de este argumento, es preciso hacer notar que la LPC no minimiza la
infraccion de ofrecer al consumidor productos vencidos, cuando el tiempo transcurrido desde la
caducidad de estos sea de “pocos dias”, por el contrario, el supuesto de hecho tipificado como ilicito
administrativo no hace distincién entre el periodo transcurrido desde la fecha de vencimiento del
producto hasta la fecha del hallazgo, asi como tampoco le resta importancia el hecho que los alimentos
no eran parte de los ingredientes para la elaboracién del ment ofrecido al publico, por lo que el
argumento expuesto por el apoderado también resulta invélido y no encaja en un supuesto de fuerza

mayor.

¢) Los empleados no podian botar los alimentos sin una revision previa por parte de la Jefa de

cocina, quien no se presentaba a las instalaciones del restaurante por causas de salud. Si bien es cierto
bl




la proveedora puede contar con protocolos internos del manejo de sus inventarios, la ausencia de la jefa
de cocina, por las razones que fueran, no le impedia la verificacion de la inocuidad de los productos que
utilizan en la cocina para elaboracion de los alimentos ya transformados que ofrecia al piblico, pues asi
como la ausencia fisica de la encargada de cocina no le impidi6 continuar con las funciones comerciales
del negocio, no tenia por qué impedirle verificar la fecha de vencimiento de los alimentos que se
encontraban en la cocina, los cuales tampoco estaban separados ni rotulados como vencidos, segun
consta en el acta de inspeccion, pues se le pregunt6 a la encargada de la proveedora que atendid a los
inspectores si tenian productos vencidos separados para cambio o devolucion, a lo que la persona
respondié que no tenian (fs. 3-4). En conclusion, la ausencia de la encargada de la verificacion de las
fechas de vencimiento de los alimentos en la cocina, no constituye un supuesto de fuerza mayor
tampoco, porque pudo haberse delegado a otro empleado que lo hiciera en sustitucion conforme a algin
protocolo de verificacion interno de la denunciada.

3. Respecto de la supuesta transgresion a la garantia constitucional de presuncion de inocencia y al
derecho a la no autoincriminacion.

Este Tribunal, en la resolucién de inicio del presente procedimiento administrativo sancionador (fs.
10-11), requirié a la proveedora, con fundamento en la jurisprudencia citada en el romano III nimero 4
de aquella resolucion, que presentara cierta documentacion tributaria y financiera ahi descrita, con el fin
de aplicar criterios de dosimetria punitiva en el supuesto que al finalizar el respectivo procedimiento
administrativo, se determinara fehacientemente la comision de la infraccion atribuida por parte de la
denunciada, y en ningiin momento se determiné en la citada resolucidn, que la proveedora ya fuera
acreedora de una sancion, de tal suerte que no se ha transgredido la garantia constitucional de
presuncion de inocencia de la proveedora denunciada, como alegd su apoderado, pues del texto de
la resolucion se advierte que el fin de la informacion requerida es Ginicamente garantizarle a la presunta
infractora su derecho al debido proceso y finalizado el mismo, en el eventual escenario de resultar
culpable por la comision de la infraccion, aplicar una consecuencia juridica apegada a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Finalmente, la supuesta autoincriminacion alegada por el apoderado de la denunciada en la que se

escuda para no presentar la informacion requerida, no se configura a la luz del analisis de este Tribunal,

pues la informacion contenida en la documentacion tributaria y financiera, no tiene nada de vinculacion

con la conducta denunciada que podria configurar la comision de la infraccion atribuida, que es la

regulada en el articulo 44 letra a) de la LPC por “Ofrecer al consumidor bienes o productos vencidos

nancieros auditados y estados de

(..)",yenlas declaraciones de Impuesto Sobre la Renta, estados fi
oductos vencidos en su comercio que es la conducta

resultados, no se refleja si la proveedora tenia o no, pr



objeto de analisis del presente procedimiento administrativo sancionador, por lo que debe declararse sin
lugar la supuesta transgresién a la garantia constitucional de presuncion de inocencia'y ademas tener
por no cumplido el requerimiento de informacion por parte de la proveedora denunciada

C. En conclusién, de los argumentos expuestos como defensa por el apoderado de la proveedora,
este Tribunal no puede advertir ninguna causa que eximiera a la denunciada de cumplir con lo dispuesto
en el articulo 14 de la LPC, donde se prohibe a todo proveedor de bienes o servicios poner a disposicion
al publico productos con posterioridad a su fecha de vencimiento, y la pandemia por Covid-19 no le
abstrafa de su responsabilidad de cumplir con todas las obligaciones establecidas en la LPC y verificar
que los productos que eran utilizados para la preparacion de los alimentos que comercializa fueran
6ptimos para el consumo. En el caso en particular resulta alin mas grave por la afectacion que pudiera
causar en la salud de cualquier persona que ingiriera un alimento preparado con un producto caducado
y la responsabilidad de verificacién de la proveedora es mayor, porque el consumidor no tiene la
oportunidad de comprobar personalmente las condiciones de los ingredientes antes de la transformacion
en el alimento final que es servido.

La responsabilidad de la proveedora frente a las obligaciones y prohibiciones de la LPC, ademas
estan ligadas a lo dispuesto en el articulo 947 del Cédigo de Comercio, donde establece que las
obligaciones mercantiles deben cumplirse con la diligencia de un buen comerciante en negocio propio.
Importante mencionar que, en lo concerniente a la configuracién de la comisién de la infraccion, y la

proporcionalidad de la multa a imponer, seran desarrollados ampliamente en los romanos siguientes de

esta misma resolucion.

V. VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS

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

En ese sentido, la Sala de lo Constitucional en la resolucién final pronunciada en el proceso
acumulado con nimero de referencia 23-2003/41-2003/50-2003/17—2005/21-2005, de fecha 18/12/2009,
en lo que concierne al valor tasado de las pruebas mencion6: “Cuando la ‘utilizacién’ de la maxima de
experiencia viene predeterminada por la norma procesal, hablamos del sistema de valoracién
denominado prueba tasada o tarifa legal; es decir, en la prueba tasada o tarifa legal, lo que hace el

legislador es proveer una de las mdximas que deben integrarse al razonamiento probatorio del juez,
)

como la premisa mayor del silogismo fundamental sobre cada medio de prueba (...) el legislador sefiala

una lista de medios de prueba Y a cada una le asigna un determinado Y preciso valor probator
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certeza objetiva-; es decir que, en este caso, amparado en la seguridad juridica, el legislador determina
previamente la mdxima de experiencia, aunque con distinta fuerza dependiendo de la prueba de que se
trate” (los resaltados son propios).

Dicho esto, el art. 106 inc. 6° de la LPA dispone: “Los documentos formalizados por los funcionarios
a los que se reconoce la condicion de autoridad y en los que, observdndose los requisitos legales
correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos, hardn prueba de estos salvo que se
acredite lo contrario”.
Ademés, el articulo 341 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil —en adelante CPCM~ determina el
valor probatorio de los instrumentos, asi: “Los instrumentos piblicos constituirdn prueba fehaciente de
los hechos, actos o estado de cosas que documenten; de la fecha y personas que intervienen en el mismo,
asi como del fedatario o funcionario que lo expide. Los instrumentos privados hacen prueba plena de
su contenido y otorgantes, si no ha sido impugnada su autenticidad o ésta ha quedado demostrada. Si
no quedé demostrada tras la impugnacion, los instrumentos se valorardn conforme a las reglas de la
sana critica” (los resaltados son propios).
Finalmente, el articulo 63 del Reglamento de la LPC, viene a reforzar lo estipulado en el derecho
comn al establecer: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan constar las
actuaciones que realicen, hardn fe, en tanto no se demuestre con prueba pertinente y suficiente su
inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendrdn los informes y otros documentos que emitan
los funcionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus funciones.
Asi las cosas, para determinar los hechos probados relacionados con la comisién de la infraccion
regulada en el articulo 44 letra a) de la LPC, se seguirdn las disposiciones citadas previamente.
2. Consta en el expediente administrativo los siguientes medios de prueba:
a) Acta N° 0001085 (fs.3 y 4) de fecha 28/07/2020 y anexo UNO denominado “Formulario para
Inspeccion de Fechas de Vencimiento” (£.5); por medio de los cuales se establece que la Defensoria del
Consumidor realizé inspeccion en el establecimiento propiedad de la proveedora, asi como los hallazgos
consistentes en 7 tipos de productos encontrados en estante en area de producto seco y camara

refrigerante cn 4rea de cocina dentro del establecimiento, conforme al detalle siguiente:

No. Producto Marca Cantidad Dias desde su Clasificacion de
vencimiento alimento por riesgo*
1 Salsa de Soya Mc Cormick 1 157 dias B
2 Mayonesa Hellmann’s 3 8 dias B
3 | Jamon Rectangulo Sin Marca 1 20 dias A
4 Jamon Virginia La Unica 1 12 dias A
r5 Peperoni La Unica 1 11 dias A




A
A

6 Jamén Familiar Sin Marca 1 18 dias

7 Jamoén Fino Sin Marca I 15 dias

*De conformidad a la clasificacién del numeral 5 Clasificacion de los alimentos por riesgo del Regllamento. Técnigo
Centroamericano RTCA 67.04.50:17, en el que se establece que los alimentos se clasifican para registro y wg/lan.cra
con base en la probabilidad de causar dafio a la salud, gravedad de dicho efecto y los factores de riesgo descritos
en el numeral 6.1.1 de dicha normativa; en ese orden, los riesgos se clasifican de la siguiente manera:

1) Alimento Riesgo tipo A: alimentos que por su naturaleza, composicion, proceso, manipulacion y poblacién a la
que va dirigida, tienen una alta probabilidad de causar daiio a la salud;

2) Alimento Riesgo tipo B: alimentos que por su naturaleza, composicién, proceso, manipulacién y poblacién a la
que va dirigida, tienen una mediana probabilidad de causar daiio a la salud; y,

3) Alimento Riesgo ftipo C: alimentos que por su naturaleza, composicién, proceso, manipulacién y poblacién a la

que va dirigida, tienen una baja probabilidad de causar dafio a la salud.
b) Impresién de fotografia vinculada con el acta N° 0001085 (f.9), con la cual se establece la
presentacion de los productos objeto del hallazgo.
3. Con respecto a la documentacién antes relacionada, se advierte que la propietaria del
establecimiento no logré desvirtuar los hechos que se le atribuyeron en la denuncia. Se concluye entonces
que los citados documentos, al tener una conexién logica con los hechos alegados en la denuncia,

mantienen la certeza legal que ostentan.

VI.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

A. Con base en los elementos probatorios antes sefialados y en virtud de Ia presuncion de certeza
que goza el acta de inspeccion de la Defensoria del Consumidor, este Tribunal establece que existe
prueba suficiente para determinar que la proveedora Pasarela, S.A. de C.V., no atendi6 la prohibicién
regulada en el articulo 14 de la LPC: “Se prohibe ofrecer al publico, donar o poner en circulacion a
cualquier otro titulo, toda clase de productos o bienes con posterioridad ala fecha de vencimiento (...)”,
por cuanto, en el establecimiento denominado “Nine Hundred Pizza” se tenian 9 productos alimenticios
-uno en especifico con 157 dias desde su caducidad-, los cuales podian ser utilizados para la elaboracién
de los alimentos que son dispuestos para el consumo del publico.

Asimismo, este Tribunal ha valorado en varias ocasiones y se ha pronunciado que la conducta ilicita
en mencién se materializa por el solo hecho de ofrecer bienes o productos en las condiciones sefialadas,
es decir, poner a disposicién de los consumidores sin que necesariamente se haya realizado la venta de
los mismos. Para el caso, el verbo rector “ofrecer” contenido en el tipo sancionador, puede entenderse
—en su sentido natural- como el hecho de contar con una serie de bienes y productos dentro de un

establecimiento comercial que son expuestos, mostrados o presentados con el dnimo de ofrecerlos al

publico consumidor para que sean adquiridos por éstos; puede también definirse como el hecho de tener

una diversidad de productos dentro de un establecimiento e invitar al consumidor que los adquiera para

Su uso o consumo. Partiendo de la anterior premisa, el hecho ilicito tiene lugar cuando dentro de esa




variedad de bienes que se ofrecen al consumidor, se encuentran productos cuya fecha de vencimiento ya
ha expirado y que por ello ese producto se considera vencido.

Se debe mencionar lo dispuesto en el articulo 42 inc. 2° del Cédigo Civil, el cual establece: “Culpa
leve (...) es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios (...)”. Aunado a lo anterior el inciso 3° del mismo articulo estipula: “EI que debe
administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa”.

Por ello este Tribunal considera que, la proveedora Pasarela, S.A. de C.V., actu6 con negligencia en
la gestion de su negocio, ya que como propietaria del establecimiento tiene la obligacion principal de
verificar que los productos que pone a disposicion de los consumidores, solamente sean aquellos que
cumplan los requisitos, propiedades y condiciones exigidas por la ley para su comercializacion, lo cual
no hizo, poniendo en riesgo potencial la salud de los consumidores.

En consecuencia, este Tribunal considera que existe responsabilidad de la proveedora por el
cometimiento de la infraccién que se le imputa, al: “ofrecer al consumidor bienes o productos con
posterioridad a su fecha de vencimiento”, 'y efectivamente se configura el ilicito establecido en el
articulo 44 letra a) de la LPC, resultando procedente imponer la sancion conforme el articulo 47 de la
misma ley.

B. Ahora bien, establecida la conducta ilicita, es importante hacer referencia al tema de culpabilidad,
asi:

El principio de culpabilidad esta reconocido por el articulo 12 Cn, que prescribe: «[t]oda persona a
quien se impute un delito, s presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
y en juicio pablico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su defensay, disposicion
que es aplicable no solo en el ambito penal, sino ademas en el administrativo sancionador (sentencia de
inc. 3-92 Ac. 6-92 de la Sala de lo Constitucional, doce horas del 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 méaxima de una responsabilidad personal

por hechos propios, ¥ de forma correlativa un deber procesal de la Administracion de evidenciar este

aspecto subjetivo sin tener que utilizar presunciones legislativas de culpabilidad, es decir, que se veda la

posibilidad de una aplicacion automatica de las sanciones Ginicamente en razon del resultado producido»

8- 2008 de Sala de lo Constitucional doce horas veinte minutos del veintinueve de

(sentencia de Inc. 1

abril de dos mil trece).
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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 tnicamente 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 solo podra 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 edicién totalmente reformada, Madrid. Editorial Tecnos, p. 329,
2011]. En este orden, conforme al principio de culpabilidad solamente responde el administrado por sus
actos propios, de este modo, se repele la posibilidad de construir una responsabilidad objetiva o basada
en la simple relacion causal independiente de la voluntad del autor. En congruencia con lo expuesto, en
el Derecho Administrativo Sancionador, debe respetarse el principio de culpabilidad, de tal suerte que
el elemento indispensable para sancionar un actuar, es la determinacion de la responsabilidad subjetiva
(Sentencia emitida en el proceso 90-2014 por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, a las catorce horas cincuenta y uno minutos del veinticuatro de octubre de dos mil
diecinueve).

En relacién con el tema de la responsabilidad subjetiva de la proveedora denunciada, este Tribunal
considera necesario analizar si la misma ha obrado dolosa o cuando menos culposamente; es decir, que
la transgresién a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia. Por tanto, la
existencia de un nexo de culpabilidad constituye una condicién para la configuracién de la conducta
sancionable.

Sin perjuicio de lo anterior, en el presente procedimiento no hay elementos suficientes como para
determinar que tal omisién haya sido producida de manera dolosa; no obstante, al ser que la proveedora
se dedica a la comercializacién de alimentos al publico, teniendo el conocimiento de las consecuencias

Juridicas que ésta conlleva, se denota que el actuar de la proveedora ha sido de manera negligente, al no

cumplir con las exigencias de la LPC.

VII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION

Como se expuso en los acépites precedentes, se estableci6 por parte de la proveedora denunciada la

comisién de la infraccién muy grave contenida en el articulo 44 letra a) de la LPC, lo cual se sanciona

con multa hasta de quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria (articulo 47 de la




LPC); por ello, es facultad de este Tribunal determinar la sancion y cuantificar la multa que corresponda,
a la luz de los pardmetros establecidos en la LPC, su reglamento y la jurisprudencia aplicable.

Asi, este Tribunal tomara en cuenta los principios de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad para
la determinacién de la multa, es asi que verificara el tamafio de la empresa, el impacto en los derechos
del consumidor, la naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o
patrimonio de los consumidores, el grado de intencionalidad —dolo o culpa— con la que procedio el
infractor, el grado de participacion en la accion u omision, cobro indebido realizado y las circunstancias
en que ésta se cometa, segin sea el caso.

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

a. Tamaiio de la empresa.

Segun la Ley de Fomento, Protecciéon y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa (Ley MYPE) en
su articulo 3 define a las micro y pequefias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona
natural o juridica que opera en los diversos sectores de la economia, a través de una unidad economica
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 482y

hasta 4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantia y con un maximo de 50 trabajadores’.

A partir de la lectura del expediente administrativo, no es posible encajar a la proveedora Pasarela,
S.A. de C.V., en ninguna de las categorias antes citadas, por no contar este Tribunal con la
documentacién financiera requerida para efectuar dicho calculo, pese a haberse solicitado con
anterioridad segn consta en la resolucion de inicio del procedimiento sancionatorio de mérito (fs. 10y
11), argumentando que dicha informacion le autoincriminaba pero que ya fue resuelto en el romano IV
de la presente resolucion. Es decir, en el presente procedimiento administrativo sancionador la
proveedora infractora ha mostrado una conducta procedimental que evidencia el incumplimiento de su
deber a prestar la colaboracion que le es requerida para el buen desarrollo de los procedimientos (art. 17

nGmero 5 de la LPA), por haber omitido presentar Ja informacion solicitada por esta autoridad

sancionadora.

Consecuentemente, este Tribunal se ve impedido de clasificar a la proveedora de conformidad a los

culo 3 de la Ley MYPE. Pese a lo antes indicado, con el objeto de cumplir su

pardmetros del arti
se realizara una

obligacién de resolver, de conformidad a los principios que rigen el ius puniendi,

interpretacion pro administrado, por 1o que, Gnicamente para los efectos de la cuantificacion de la multa,

a microempresa, guardando el equilibrio

de dicha medida.

este Tribunal procederd a considerar a la proveedora como un
niaria y el principio de proporcionalidad

entre la finalidad disuasoria de la sancion pecu
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b. Grado de intencionalidad del infractor.

Este Tribunal considera este elemento en el sentido de analizar si la denunciada ha obrado dolosa o
cuando menos culposamente; es decir, que la transgresion a la norma haya sido querida o se deba a
imprudencia o negligencia del sujeto. Por tanto, la existencia de un nexo de culpabilidad constituye una
condicién para la 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
sancionables aun a titulo de simple negligencia o descuido. En ese orden, del anélisis de los hechos y
documentaci6n agregada al expediente, este Tribunal determind una actuacién negligente por parte de
la proveedora Pasarela, S.A. de C.V., pues como propietaria del establecimiento, es la principal
responsable de adoptar las medidas necesarias a efecto de dar cumplimiento a las obligaciones que
impone la ley de la materia, como es retirar los productos vencidos separandolos del resto que esta apto
para la elaboracion de alimentos que comercializa, designando un lugar especifico para su ubicacién
(plenamente identificado para este tipo de productos) o verificar su fecha de vencimiento al momento de
recibirlos de sus proveedores, y en caso de estar caducados, éstos sean cambiados inmediatamente a fin
de no ofrecer alimentos elaborados con productos vencidos a los consumidores.

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

¢. Grado de participacién en la accién u omisién.

A partir de un 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 el
establecimiento de su propiedad — Nine Hundred Pizza— se cometi6 la accioén prohibida en el articulo
14 de la LPC respecto de ofiecer al piiblico, donar o poner en circulacion a cualquier otro titulo, toda
clase de productos o bienes con posterioridad a su fecha de vencimiento, los cuales pudieron ser
utilizados en la preparacién de alimentos que son entregados a los consumidores en una condicién no
apta para su consumo al momento de requerirlos.

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

productos vencidos —articulo 44 letra a) de la LPC— pone en riesgo inminente el derecho a la salud, ya

que, si bien no se configur6 un dafio concreto a una persona en particular, este Tribunal reafirma que la

accion que configura la infraccién ocasiond un perjuicio potencial, pues basta que los productos vencidos




se encuentren a disposicion de los consumidores para generar el riesgo que los adquieran y consuman
afectando su salud e integridad fisica.

Segun lo ha sostenido la Sala de lo Contencioso Administrativo -SCA—, en la sentencia definitiva
de referencia 416-2011, pronunciada a las quince horas con catorce minutos del dia veintiuno de
diciembre de dos mil dieciocho, “en las infracciones de peligro abstracto, el legislador, atendiendo a
la experiencia, advierte una peligrosidad general de la accién tipica para un determinado bien juridico,
a partir de una valoracion probabilistica, por lo que con la tipificacidn 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”.

Asimismo, la SCA en jurisprudencia reciente (V.gr. en la sentencia de referencia 301-2015 de fecha
15/05/2019) afirma “que la infraccién administrativa relativa a ofrecer productos vencidos [articulo 44
letra a) de la LPC] es una infraccion de peligro abstracto, puesto que basta que los productos vencidos
se encuentren a disposicion de los consumidores, para generar el riesgo que los adquieran y consuman
con el perjuicio potencial de afectar su salud e integridad fisica”.

Por lo anterior, este Tribunal, en aplicacion del principio de proporcionalidad, consider la cantidad
de productos identificados dentro del hallazgo (9), ademas del tipo de riesgo que segun el RTCA
67.04.50:17 cada uno representa (riesgos A y B). Asi, segin el acta precitada, en el establecimiento
inspeccionado se ofrecfan productos de 2 tipos de riesgo, que se encontraban con posterioridad a su fecha
de vencimiento.

En ese sentido, las circunstancias antes expuestas, serdn consideradas por este Tribunal para la
cuantificacién de la multa, en atencién a la incidencia que cada una representa para el sistema de
proteccion integral al consumidor.

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

Este parametro serd considerado segin lo establece la Sala de Constitucional en la sentencia de
inconstitucionalidad de refs. 109-2013 de fecha 14 de enero de /01/2016, en la que sefiala que uno de los
factores de dosimetria punitiva es: “(...) el beneficio que, si acaso, obtiene el infractor con el
hecho”. Conforme a ello, debemos tener en cuenta el precio de los productos que fueron encontrados

con posterioridad a su vencimiento, pues de haberse realizado la venta de los mismos, esto constituiria

el beneficio ilicito obtenido por la infractora. Asi, para el caso que nos ocupa, de la lectura del Acta de

ncimiento, se puede evidenciar que el precio de

Inspeccion, Formulario para Inspeccion de Fechas de Ve

mercado de los productos ofrecidos por la proveedora no supera el equivalente a un salario minimo

nte fue de $70.00 dolares, por lo que podemos concluir que el

mensual vigente, si no aproximadame

14




grado de beneficio ilicito que pudo obtener es bajo, elemento a considerar como atenuante en la
cuantificacién de la multa, en razén de la minima incidencia.

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

Mediante la multa impuesta, este 6rgano pretende disuadir a la infractora Pasarela, S.A. de C.V.,
quien ha cometido la infraccién descrita en el articulo 44 letra a) de la LPC, con el fin de evitar futuras
conductas prohibidas en detrimento de los consumidores y que adopte las medidas necesarias a efecto
de dar cumplimiento a las obligaciones que le impone la LPC.

Es menester sefialar que este Tribunal, con la imposicién de la sancién —multa—, busca prevenir
futuros incumplimientos a la LPC como el que nos ocupa, méxime cuando todo proveedor de bienes se
encuentra en la obligacién de ofrecer productos que sean 6ptimos para el consumo, con el fin de

salvaguardar el interés general.

VIII. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Este Tribunal, en uso de la sana critica -articulo 146 inc. 4° de la LPC- y habiendo considerado los
elementos desarrollados en el romano anterior, procedera a realizar el calculo de la multa a imponer a la
sociedad Pasarela, S.A. de C.V.

De manera inicial, es preciso mencionar lo previsto en el articulo 47 de la LPC, en cuanto a que las

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

mensuales urbanos en la industria.

Ademas, en relacién con el tamafio de empresa, se ha considerado a la proveedora Pasarela, S.A. de
C.V., propietaria del establecimiento identificado como “Nine Hundred Pizza ", COmo una microempresa
—por presuncién—, segin lo relacionado en la letra a. del romano anterior. Por otra parte, es importante
reiterar que las sanciones en materia de consumo tienen doble finalidad: por un lado, corregir al que ha
realizado la practica ilegal y, por otro, evitar que se sigan cometiendo conductas prohibidas en detrimento
de los consumidores (carécter disuasivo de la sancion). Dicho esto, en el caso de mérito se efectud la
modulacién de la multa en razén del grado de intencionalidad de la conducta cometida por la proveedora,
ya que, para el caso, no se acredité el dolo, sino negligencia.

Igualmente, se razonaron las circunstancias analizadas en el literal d. del apartado VII de esta
resolucion, es decir, la relevancia del hallazgo y la clasificacién de riesgo para producir dafios en la salud
que cada tipo de producto ostentaba seglin el RTCA 67.04.50:17. En ese sentido, este Tribunal consideré
ademds la escasa cantidad de productos que componian el hallazgo, ello en virtud de que solamente
fueron identificados 5 articulos, clasificados en un tipo de riesgo de productos destinados a la

alimentacion posteriores a la fecha de vencimiento, esto segtin el RTCA utilizado en esta resolucién para

estimar la posibilidad de ocasionar dafios a la salud. J




Todo lo anterior, se traduce, a criterio de este Tribunal, en una estimacion menor de la cantidad
econdmica a establecer en concepto de multa, debido a su minima cuantia, la cual representa una infima
incidencia en el Sistema Nacional de Proteccién al Consumidor. También, se considerd que el beneficio
potencial que pudo obtener la proveedora, conforme a lo razonado en el literal e. del apartado anterior
de esta resolucion, como bajo, pues su valor es indeterminado en el presente expediente.

En linea con lo expuesto, es necesario sefialar, que el principio de razonabilidad establece que las
decisiones de la autoridad deben adoptarse dentro de los limites de sus facultades y manteniendo la
proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que debe tutelar. En consecuencia, este
Tribunal considera que en el presente procedimiento administrativo sancionador resulta pertinente fijar
una multa cuya cuantia resulta idonea, necesaria y proporcional para la consecucion de los fines
constitucionalmente legitimos —efecto disuasorio—, previniendo asi, situaciones en donde la comisién
de la conducta prohibida por parte del sujeto infractor resulte mas beneficiosa que el cumplimiento de la
norma misma, lo cual a su vez podria llevar a incumplir la finalidad de tutela de los derechos de
informacion y econémicos de los consumidores.

Por lo tanto, este Tribunal impone a la proveedora Pasarela, S.A. de C.V., una multa de DOS MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y CINCO DOLARES CON CUARENTA Y CUATRO CENTAVOS DE
DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($2,585.44), equivalentes a ocho meses con

quince dias de salario minimo mensual urbano en la industria, por la comisién de la infraccion regulada
en el articulo 44 letra a) en relacion al articulo 14, ambos de la LPC, consistente en ofrecer productos
vencidos a los consumidores, segtin se ha establecido en el presente procedimiento administrativo.

Establecido lo anterior, es menester sefialar que, la multa impuesta representa el 1.7%,
respectivamente, dentro del margen maximo estipulado por ley como consecuencia para la comision de
tal infraccién —500 salarios minimos urbanos en la industria—, siendo, a juicio de este Tribunal,

proporcional a la gravedad que comportan los hechos, segin las circunstancias objetivas y subjetivas

previamente analizadas.

IX. DECISION

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

inciso 2° de la Constitucion de la Republica; 14, 40, 44 letra a), 47, 83 letra b), 144y siguientes de la

LPC, este Tribunal RESUELVE:
roveedora Pasarela, S.A. de C.V.,conla cantidad de DOS MIL QUINIENTOS

O DOLARES CON CUARENTA Y CUATRO CENTAVOS DE
ADOS UNIDOS DE AMERICA ($2,585.44), equivalentes a ocho

. ) = R
alario minimo mensual urbano en la industria—D.E. N 6 del

a) Sanciénesealap
OCHENTA Y CINC
DOLAR DE LOS EST

meses con quince dias de s
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21/12/2017, publicado en el D.0O. N° 240, tomo 417 del 22/12/2017— en concepto de multa por
la comisién de la infraccion regulada en el articulo 44 letra a) de la LPC, por ofrecer productos
vencidos a los consumidores conforme al andlisis expuesto en el romano VI de la presente
resolucion y con fundamento en las disposiciones legales precitadas.

Dicha multa debe hacerse efectiva en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de
Hacienda, dentro de los diez dias hébiles siguientes al de la notificacion de esta resolucion,
debiendo comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario,
la Secretaria de este Tribunal certificara la presente resolucién para ser remitida a la Fiscalia

General de la Republica para su ejecucion forzosa.
b) Notifiquese.

INFORMACION SOBRE RECURSO

La presente resolucion no admite recurso, de conformidad con lo expuesto en el articulo 167 inciso
3° de la LPA, segin el cual: “Los actos y resoluciones dictados con posterioridad a la entrada en
vigencia de esta ley, se regirdn en cuanto al régimen de recursos, por las disposiciones de la misma.”;

en relacion con el articulo 158 N° 5 del mismo cuerpo normativo, que dispone: “La resolucién por la

que se decida tramitar el expediente mediante el procedimiento simplificado y la resolucion que pone

fin al procedimiento, no admitirdn ningiin recurso (...)".
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