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I. INTERVINIENTES
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Proveedora denunciada: | ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V.

1. HECHOS DENUNCIADOS Y ANTECEDENTES

El consumidor, en sintesis, expuso que: “reclama limitacion al derecho de desistimiento, ya que el dia
14/03/2020 contraté como titular el servicio denominado MINI VAC y SERVICIOS con mimero de contrato
SS 10671, y como cotitular . pagando $696.25 délares por afiliacién mds
$428.75 por comisiones, gastos administrativos y otros; le ofrecieron tarifas preferenciales en los Resort
u Hoteles, Paquetes Vacacionales a desarrollos Vacacionales a nivel nacional e internacional y demds
detalles descritos en el contrato; es el caso que no han recibido ni utilizado ninguno de los beneficios ni
servicios del paquete, por lo tanto desde el mes de agosto/2020 han solicitado la cancelacion del contrato
pero no les brindaron respuesta, en noviembre /2020 decidieron desistir del contrato por lo que
presentaron un escrito de desistimiento el dia 21/11/2019 el cual enviaron por medio de correo electronico,
posteriormente consultaron al proveedor por la respucsia a su escrito pero no obtuvieron respuesta’.

En fecha 22/12/2020, se dio inicio a la etapa de avenimiento y se le comunicé a la denunciada, mediante
correo electronico, que se le concedia el plazo de 3 dias habiles contados a partir de la recepcion de la
notificacion, para ofrecer alternativas de solucion; adjuntandose copia de la denuncia —fs. 12 al 16—.
Posteriormente, en fecha 02/02/2021 —fs. 29—, el consumidor ratificé su denuncia y solicitd la
programacién de audiencias conciliatorias, notificando a la proveedora en fecha 02/02/2021 (fs. 37) de la
audiencia de conciliacion programada para el dia 12/02/2021. Conforme al acta de resultado de conciliacion
(fs. 38), se hizo constar que la misma fue suspendida debido a la incomparecencia de la proveedora; no
obstante, se efectué nuevo sefialamiento para llevar a cabo la audiencia, estableciendo la sesion para el dia
23/02/2021, notificando a la proveedora en fecha 15/02/2021 (fs. 46); sin embargo, la misma fue suspendida
debido a la incomparecencia de la proveedora, tal como consta en el acta de resultado de conciliacion de
fs. 47.

En ese sentido, el Centro de Solucién de Controversias —en adelante CSC—, conforme al articulo 112

inc. 2° de la Ley de Proteccion al Consumidor —en adelante LPC—, presumi6 legalmente como cierto lo




manifestado por el consumidor en su denuncia y remitio el expediente, recibiéndose en este Tribunal en

fecha 02/03/2021.

III. PRETENSION PARTICULAR

El consumidor solicito “el desistimiento del contrato y por consecuencia su cancelacion, asi como
también la devolucién del dinero pagado a través de cargos a su tarjeta de crédito tal como legalmente

corresponde. Con base a los articulos 71 y 150 de la Ley de Procedimientos Administrativos y "

IV. INFRACCION ATRIBUIDA Y ELEMENTOS DE LA INFRACCION.

Segtin se consignd en el auto de inicio (fs. 50y 51), a la proveedora denunciada se le imputo la supuesta
comision de la infraccion establecida en el articulo 44 letra k) de la Ley de Proteccién al Consumidor —en
adelante LPC— que prescribe: “Negarse a hacer la devolucién del dinero, cuando el consumidor haya
ejercido el derecho de desistimiento (...)", relacionada con la obligacion para los proveedores regulada en
el articulo 13 inciso 4° de la citada ley: “Si el consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor
deberd reintegrarle lo pagado (...)" .

Para el analisis de la infraccion al articulo 44 letra k) de la LPC, en relacion al desistimiento, es preciso
partir de lo consignado en el articulo 13 de la LPC, ¢l cual regula expresamente el derecho a desistir del
contrato.

Este Tribunal ha sostenido en casos precedentes —v.gr. resolucion definitiva pronunciada a las diez
horas con cinco minutos, del dia 02/02/2013, cn cl proceso referencia 289-12 Acum.— que el articulo 13
inciso 4° de la LPC establece el derecho que tienen los consumidores de pedir el desistimiento del contrato
celebrado con un determinado proveedor, esto sobre la base de que el consumidor tiene, dentro de sus
derechos basicos, la libertad de eleccion —articulo 4 letra e) de la LPC— lo que implica que tiene una gama
de opciones dentro de la actividad comercial, de las cuales puede escoger la que mejor le convenga, sin que
se le pueda imponer un producto o servicio para la satisfaccion de sus necesidades particulares.

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

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

1°) La existencia de un contrato perfecto entre partes presentes. El contrato se perfecciona y obliga a
los contratantes a partir del momento en que se produce el consentimiento o encuentro de ambas voluntades

a través de la oferta y la aceptacion, que constituyen cl final del proceso negociador.




La oferta es una declaraciéon por la que una de las partes manifiesta a la otra su voluntad firme y
definitiva de obligarse en determinadas condiciones, en caso de que la propuesta sea aceptada. Por su parte,
la aceptacién es una declaracion por la que el destinatario de la oferta manifiesta su voluntad firme y
definitiva de obligarse frente al oferente en los mismos términos propuestos por éste. La aceptacion ha de
ser siempre una declaracion puray simple, coincidente en todos sus términos con la oferta.

Cuando el contrato se celebra entre sujetos presentes, no hay dudas en cuanto a la determinacion del
lugar y tiempo en que se considera celebrado el contrato, porque el oferente y aceptante se encuentran en
el mismo lugar, y no transcurre un periodo prolongado, entre la formulacion de la oferta y la aceptacion.
Caso contrario seria el de la llamada “contratacion entre ausentes”, es decir, contratacion por
correspondencia oral o escrita, convencional o electronica, entre otras; pues, en dicha circunstancia, la
determinacién del lugar y tiempo de celebracion del contrato mercantil se regira por las reglas establecidas
en los articulos 966 al 968 del Codigo de Comercio, y no es aplicéble lo regulado en el inciso 1° del articulo
13 de la LPC, sin perjuicio de otras disposiciones atinentes a este tipo de contratacion.

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

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

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

En relacién a lo anterior conviene traer a cuenta lo que sostuvo la Sala de lo Contencioso Administrativo
en la sentencia referencia nimero 320-C-2003 de las diez horas con cinco minutos del 13/09/2005: "El
desistimiento, es una facultad que se regula legalmente y permile que una persona se desvincule del pacto
que celebré.... La gran caracteristica de esta facultad reside en que no existe necesidad de alegar causa

alguna para su ejercicio, pues la utiliza el consumidor a su libre arbitrio. Se pretende que la voluntad del




consumidor sea libérrima, beneficidndole asi al eximirle de cualquier clase de prueba de la existencia de
algiin tipo de causa legitima para desligarse del contrato".

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

En efecto, el porcentaje maximo que el proveedor puede retener en concepto de interés legal mercantil
en casos de desistimiento, en la actualidad es del doce por ciento (12%) anual (conforme al Acuerdo
Ejecutivo N° 1299 del 13/12/1983, publicado en ¢l Diario Oficial N° 16 Tomo 282 del 23/1/1984).

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

La configuracion de la referida infraccion supone, por consiguiente, en primer lugar, que el consumidor
ha desistido de la contratacion; en segundo lugar, que ¢l consumidor ha pagado el precio total del contrato
0 al menos una parte del mismo; y, en tercer lugar, la negativa del proveedor a entregar al consumidor la
cantidad de dinero correspondiente. Dicha negativa puede darse: a) de forma expresa, por ejemplo
manifestando el proveedor que no existe el derecho a desistir, que no existe cantidad de dinero que
devolver, que la cantidad a devolver sea distinta a la correspondiente segiin la ley y los términos de la
contratacion, se rehiuse a devolver el dinero que corresponda; o, b) de forma tacita o por omision, por
ejemplo cuando el proveedor deje de reconocer ¢l derecho a desistir, no admita su existencia, esquive o no
conceda la devolucion correspondiente.

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

mismo (...)".

V. CONTESTACION DE LA PROVEEDORA DENUNCIADA

Se siguid el procedimicnto consignado en ¢l articulo 143 y siguientes de la LPC, respetando la garantia
de audiencia y el derecho de defensa de la provecdora ATM INTERNACIONAL, S.A. DE C.V,, pues en

resolucion de fs. 50 y 51, se le concedié el plazo de diez dias habiles contados a partir del siguiente al de la




notificacion de dicha resolucién, para que presentara o propusiera la practica de pruebas que estimara
conveniente, la cual fue notificada a la misma en fecha 05/10/2022 —fs. 54—; asimismo, se le notifico a
la proveedora denunciada la resolucion de fecha 27/02/2023 —fs. 57— en la cual se ordend la apertura a
prueba por el plazo de 8 dias, la cual fue notificada en fecha 30/03/2023 —fs. 59—; sin embargo, no hubo

pronunciamiento de la proveedora en ninguna de las referidas etapas.

VL VALORACION DE PRUEBA/HECHOS PROBADOS

4. 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, seran valoradas conforme a las reglas de la sana
critica; a excepcién de la prueba documental, la cual se realizara conforme al valor tasado de la misma en
el derecho comun.

En ese sentido, la Sala de lo Constitucional en la resolucién final pronunciada en el proceso acumulado
con 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 ‘utilizacion’ de la mdxima 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 madximas que deben integrarse al razonamienlo probatorio del juez, como la premisa mayor del
silogismo fundamental sobre cada medio de prueba (...) el legislador sefiala una lista de medios de prueba
y a cada una le asigna un determinado y preciso valor probatorio -certeza objetiva-; es decir que, en este
caso, amparado en la seguridad juridica, el legislador determina previamente la mdaxima de experiencia,
aunque con distinta fuerza dependiendo de la prueba de que se trate”. (Los resaltados son nuestros).

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

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

Finalmente, el articulo 63 del Reglamento de la LPC, viene a reforzar lo estipulado en el derecho
comun al establecer: Las actas mediante las cuales los funcionarios de la Defensoria hagan constar las

actuaciones que realicen, hardn fe, en tanto no se¢ demuesire con prueba pertinente y suficiente su




inexactitud o falsedad. El mismo valor probatorio tendran los informes y otros documentos que emitan los
Juncionarios y empleados de la Defensoria, en el ejercicio de sus funciones.

Asi las cosas, este Tribunal valorara la prucba de conformidad a los métodos aceptados en el
ordenamiento juridico, para posteriormente determinar si en el presente procedimiento se ha configurado
la infraccion consignada en el articulo 44 letra k) de la LPC, por negarse a hacer la devolucién del dinero,
cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento.

B. En el presente procedimiento sancionatorio, se incorporo prueba documental consistente en:

I. Copia de escrito mediante el cual el consumidor notifica a la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V,, el ejercicio de su derecho de desistimiento y solicita la
anulacion del contrato, en fecha 27/11/2020 (fs. 3).

2. Impresion de correos electronicos enviados por el sefior en fechas
1171072020, 13/10/2020, 23/10/2020, 28/10/2020, 03/11/2020 y 21/11/2020 (fs. 4), por medio de
los cuales se comprueba la solicitud de cancelacion de membresia y el ejercicio del derecho de
desistimiento realizados por el consumidor.

3. Copias simples de recibos numero 0461 y 0462, de fecha 14/03/2020 (fs. 5 y 26), mediante los
cuales se comprueba el pago efectuado por cl sefior a la proveedora
ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., por las cantidades de $696.25 dolares y $428.75 dolares
respectivamente, en concepto de afiliacion nimero SS10671 y comisiones, gastos administrativos
y otros, haciendo un total de $1,125.00 dolares.

4. Copiasimple del contrato MINI VAC Y SERVICIOS SS10671 con sus anexos de fecha 14/03/2020
(fs. 6 al 11y 21 al 25) que contiene las obligaciones de la proveedora ATM INTERNACIONAL,
S.A.de C.V.,yel consumidor , comprobando la relacion contractual
preexistente a la denuncia.

5. Hoja de datos de avenimiento, de fecha 28/01/2021 (fs. 16), mediante la cual se comprueba que no
hubo comunicacion de la proveedora después del plazo otorgado para el avenimiento, y que la
proveedora no brindé propuestas ni alternativas de solucion en dicha etapa.

6. Copia simple de vauchers con fecha 14/03/2020 (fs. 27), a través de los cuales se comprueba el
pago efectuado por el sefior a la proveedora ATM

INTERNATIONAL, S.A. de C.V., por la cantidad de $612.50 dolares.

VII.  ANALISIS DE LA CONFIGURACION DE LA INFRACCION

Al respecto, este Tribunal Sancionador debera analizar —en el caso en particular—, en primer lugar, que
el consumidor ha desistido de la contratacion; en scegundo lugar, que el consumidor ha pagado el precio
total del contrato o al menos una parte del mismos Y, en tercer lugar, la negativa de la proveedora —de forma

expresa o tacita— a entregar al consumidor la cantidad de dinero correspondiente.




A. Asi, con base en los elementos probatorios seialados en el romano VI de la presente resolucion,
ha quedado comprobado:

1. La relacién de consumo existente entre el consumidor y la proveedora denunciada; asi como la

fecha de celebracion del contrato —14/03/2020— y el valor total del contrato: $696.25 déblares (fs. 6
al 11y 21 al 25).

2. Con las copias simples de recibos niimero 0461 y 0462, de fecha 14/03/2020 (fs. 5 y 26), se acredita
el pago efectuado por el sefior a la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V., por la cantidad de $1,125.00 ddlares, en concepto de afiliacion
nimero SS10671 y comisiones, gastos administrativos y otros.

3. Que en fecha 21/11/2020, el consumidor efectivamente remitié correo a la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V. (fs. 4) en el que solicita la anulacion del contrato de membresia,
a efecto de que se realice la devolucion de la cantidad pagada. Asimismo, en fecha 27/11/2020 el
consumidor efectivamente presenté escrito ante la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de
C.V. (fs. 3) en el que solicita la anulacion del contrato de membresia, a efecto de que se realice la
devolucioén de la cantidad pagada. Mediante dicho correo y escrito se demuestra que el consumidor,
efectivamente, ejercié su derecho de desistimiento.

4. Por medio de la Hoja de datos de avenimiento, de fecha 28/01/2021 (fs. 16), se ha acreditado que
la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., de forma tacita se ha negado a devolver al
consumidor la cantidad de dinero pagada a cuenta del servicio contratado, en virtud de que no hubo
comunicacion de la proveedora después del plazo otorgado para el avenimiento, y que la
proveedora no brindé propuestas ni alternativas de solucion en dicha etapa.

B. En este punto, es importante establecer en primer lugar, si al momento en que el consumidor ejercié
su derecho a desistir del contrato, el servicio ya habia sido prestado o no, para posteriormente determinar
si el consumidor tenia derecho a desistir del contrato o no.

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

Segun consta en la copia del contrato (fs. 6al 11y 21 al 25) suscrito por el consumidor, hace referencia
a que los servicios seran prestados por ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V. -en adelante denominada
ATM TRAVEL-, siendo el objeto del contrato contenido en la clausula PRIMERA): “ATM TRAVEL
vende al comprador quien acepta comprar un MINI VAC Y SERVICIOS, para el disfrute de los mismos,
detallamos PAQUETES DE MINI VACACIONES Y SERVICIOS TURISTICOS con una vigencia de 5 afios

(...)”. Asimismo, se reitera en dicho documento que se trata precisamente de la prestacion de servicios que




incluyen tarifas preferenciales en los Resort, Hoteles, Paquetes Vacacionales, Renta Car, Pases del dia a
desarrollos vacacionales a nivel nacional.

Resulta pertinente ademas mencionar que en el texto del contrato se establece que “El afiliado tendra
una cantidad de 20 noches establecidas el dia de la firma del documento, las cuales tienen costo de
activacion a la hora de reservarlas serd directamente con la comercializadora (ATM TRAVEL) y no con
el Hotel, las noches podrdn ser utilizadas en cualquier época del aiio a EXCEPCION SEMANA SANTA
()"

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

Por otra parte, debe sefialarse que en el documento de fs. 24, en el que el consumidor acepta y manifiesta
estar de acuerdo con la afiliacion que comprende un MINI VAC Y SERVICIOS TURISTICOS, se establece
en el numeral 12 que “Entiendo que para hacer uso de los servicios primero debo de enviar un correo
electronico haciendo la solicitud y llamar al niimero
asignado de atencion al cliente 2213-8300 oficinas Administrativas”.

De lo anterior, se extrae que la prucba de cargo aportada por el consumidor resulta suficiente para
demostrar que no hizo uso de los servicios contratados con la proveedora; pues, para hacer uso de ellos
debe seguirse estrictamente el procedimiento de reserva, el cual tiene sus propias caracteristicas que
atienden a la temporada en que el consumidor desca hacer uso de los servicios turisticos y hoteleros. Y es
que, le correspondia a la proveedora denunciada probar que no tenia la obligacion de devolver las cantidades
pagadas en virtud del ejercicio del derecho de desistimiento del consumidor. No obstante, la proveedora
ATM INTERNACIONAL, S.A. DE C.V. no presentd ningln tipo de prueba que reuniera dichas
caracteristicas, a pesar de que se le brindd la oportunidad de aportar los elementos de prueba que justificaran
que tenia una causa valida que la eximia de la obligacion de devolver las cantidades pagadas en virtud del
desistimiento del consumidor.

Este Tribunal concluye entonces, que en cl presente caso los servicios contratados no se habian
prestado al momento que el consumidor comunicé a la proveedora, ATM INTERNACIONAL, S.A. de
C.V., su voluntad de desistir y realizo la solicitud de la devolucién de lo pagado a cuenta del servicio
contratado, segin expuso en correo y escrito de fs. 3 y 4.

2. En concordancia con lo anterior, y al haberse determinado que los servicios contratados por el
consumidor no se habian prestado al momento en que ¢ste comunico su deseo de dejar sin efecto la

contratacion a la proveedora, se concluye que si nos enfrentamos a hechos que encajan dentro de lo

°
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regulado por el articulo 13 inciso 4° de la LPC que dispone: “cuando el consumidor desistiere del
contrato celebrado, el proveedor deberd reintegrarle lo pagado™; y al sefior
si le asistia su derecho, y que fue ejercido mediante correo 'y escrito agregados a fs. 3 y 4.

C. Al establecerse que el consumidor estaba facultado por ley para ejercer su derecho de desistimiento,
la proveedora si estaba en la obligacién de devolverle la cantidad de dinero pagada a cuenta del servicio
contratado y que no fue prestado. No obstante, en el presente expediente se comprobo que la proveedora
ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., no hizo efectiva l'a devolucioén del dinero al consumidor a pesar
que éste manifesto su derecho de desistimiento.

D. Sin embargo, dado que el presente procedimiento se inici6 bajo la presuncién regulada en el articulo
112 inciso 2° de la LPC, los hechos expresamente manifestados por el consumidor en su denuncia se
presumen ciertos; por tanto, le correspondia a la proveedora denunciada comprobar que efectivamente
presté los servicios contratados por el consumidor, o en su defecto, comprobar que dichos servicios no
fueron prestados al consumidor, por causas ajenas a su voluntad y que la eximieran de responsabilidad
frente a los hechos denunciados. No obstante, la sociedad ATM INTERNACIONAL, S.A. DE C.V., no
presenté ningin tipo de prueba que reuniera dichas caracteristicas, a pesar de que se le brind6 la oportunidad
de aportar los elementos de prueba que justificaran que tenia una causa vélida que la eximia de la obligacion
contractual adquirida, y desvirtuar asi la presuncion del articulo 112 inciso 2° de la LPC.

En congruencia con lo expuesto, se advierte que, en el caso particular, dada la presuncion del articulo
112 inciso 2° de la LPC y la insuficiente actividad probatoria de la proveedora ATM INTERNACIONAL,
S.A. DE C.V.; este Tribunal considera que existe responsabilidad de la proveedora por el cometimiento de
la infraccion que se le imputa, y efectivamente se configura el ilicito establecido en el articulo 44 letra k)
de la LPC, por “Negarse a hacer la devolucion del dinero, cuando el consumidor haya ejercido el derecho
de desistimiento (...)”, resultando procedente imponer la sancién conforme el articulo 47 de la misma ley.

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

En este sentido, la Sala de lo Constitucional respecto al principio de culpabilidad en materia
administrativa sancionadora ha expresado que «[e]l principio de culpabilidad en esta materia supone el
destierro de las diversas formas de responsabilidad objetiva, y rescata la operatividad de dolo y la culpa
como formas de responsabilidad. De igual forma, reconoce la maxima de una responsabilidad personal por

hechos propios, y de forma correlativa un deber procesal de la 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 Gnicamente en razon del resultado producido» (sentencia de
Inc. 18- 2008 de Sala de lo Constitucional doce horas veinte minutos del 29/04/2013).

Cabe destacar que una de la sub-categorias o corolarios del principio de culpabilidad, es la
responsabilidad por el hecho o responsabilidad por la accién ilicita como se denomina en la doctrina
administrativa sancionadora. [ste principio implica que la sancién Gnicamente puede recaer a quien en
forma dolosa o culposa ha participado en los hechos que configuran una accion ilicita; asi lo expone Nieto
al referir que «[e]l gravamen que la sancion representa que solo 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 infraccion. La exigencia de individualizacion
de la sancion supone un veto a la responsabilidad objetivan [Nieto, Alejandro, Derecho Administrativo
Sancionador, quinta edicion totalmente reformada, Madrid. Editorial Tecnos, p. 329, 2011]. En este orden,
conforme al principio de culpabilidad solamente responde el administrado por sus actos propios, de este
modo, se repele la posibilidad de construir una responsabilidad objetiva o basada en la simple relacion
causal independiente de la voluntad del autor. En congruencia con lo expuesto, en el Derecho
Administrativo Sancionador, debe respetarse el principio de culpabilidad, de tal suerte que el elemento

indispensable para sancionar un actuar, es la 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 24/10/2019.

En relacion con el tema de la responsabilidad subjetiva de la proveedora denunciada, este Tribunal
considera necesario analizar si el sujeto ha obrado dolosa o cuando menos culposamente; es decir, que la
transgresion a la norma haya sido querida o sc 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.

De manera que, analizada la conducta objeto del presente procedimiento, este Tribunal advierte que la
misma le es imputable a la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., por ser ésta la que contratd
con el consumidor y por ser quien se encontraba obligada a devolver las cantidades pagadas cuando se
gjercié el derecho de desistimiento.

Por lo anterior, se determina que la conducta de la proveedora, comprobada en el presente
procedimiento, se adecta al ilicito administrativo establecido en el articulo 44 letra k) de la LPC. Por
consiguiente, es procedente sancionar a la denunciada por “Negarse a hacer la devolucion del dinero,

cuando el consumidor haya ejercido el derecho de desistimiento (..)"

VIII. PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA SANCION
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Como se expuso en los acapites precedentes, se ha comprobado fehacientemente la comision de la
infraccion muy grave regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, por parte de la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V.; y es procedente la imposicion de la sancion prevista en el articulo 47
de la LPC, segun los pardametros establecidos en la ley en mencion.

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

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

a. Tamaiio de la empresa.

Seg(n la Ley de Fomento, Proteccién y Desarrollo de la Micro y Pequeiia Empresa (ley Mype) en su
articulo 3 define a las micro y pequeiias empresas de la siguiente manera: “Microempresa: Persona natural
o juridica que opera en los diversos seclores 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. Pequeiia Empresa: Persona natural o juridica que opera en los diversos sectores de la
economia, a través de una unidad econdémica con un nivel de ventas brutas anuales mayores a 482 y hasta
4,817 salarios minimos mensuales de mayor cuantiay con un mdximo de 50 trabajadores”.

A partir de la lectura del expediente administrativo, no es posible encajar a la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. DE C.V. en ninguna de las categorias antes citadas, por no contar este Tribunal
con la documentacion financiera requerida para efectuar dicho calculo, pese a haberse solicitado con
anterioridad segiin consta en la resolucion de inicio del procedimiento sancionatorio de mérito (fs. 50y 51).

Es decir, en el presente procedimiento administrativo sancionador la proveedora ha mostrado una
conducta procesal que evidencia el incumplimiento de su deber a prestar la colaboracién que le es requerida
para el buen desarrollo de los procedimientos (articulo 17 niimero 5 de la LPA), por haber omitido presentar
la informacién financiera solicitada por esta autoridad sancionadora.

Consecuentemente, este Tribunal se ve impedido de clasificar a la proveedora de conformidad a lo
establecido en los parametros del articulo 3 de la Ley MYPE. No obstante lo anterior, con el objeto de
cumplir su obligacion de resolver, de conformidad a los principios que rigen el ius puniendi, se realizara
una interpretacion pro administrado, por lo que, tnicamente para los efectos de la cuantificacion de la
multa, se considerara a la proveedora como microempresd.

b. Grado de intencionalidad del infractor.
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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 ese sentido, en reiteradas ocasiones se ha establecido a través
de sus resoluciones conforme a lo dispuesto en el articulo 40 inciso 2° de la LPC, que las infracciones
administrativas son sancionables, aun a titulo de simple negligencia o descuido.

En el caso de mérito, la LPC instaura la obligacion de la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A.
de C.V,, de efectuar la devolucion del dinero, de conformidad al articulo 13 inciso 4° “cuando el
consumidor desistiere del contrato celebrado, el proveedor deberd reintegrarle lo pagado’; no obstante,
como ya se ha mencionado, la proveedora no atendié dicho mandamiento legal, ni esgrimié alguna
eximente valida.

De lo anterior se desprende que la referida socicdad es responsable de adoptar las medidas necesarias
a efeclo de dar cumplimiento a las obligaciones que impone la citada normativa. No obstante, del analisis
de los hechos y documentacion agregada al expedicnte, este Tribunal determino que la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V. actud con negligencia grave, pues teniendo conocimiento de que el
consumidor ejercio su derecho de desistimiento por medio de escrito, no atendié dicha solicitud, ni efectud
la devolucion del dinero.

c¢. Grado de participacién en la accidn u omisién.

A partir de un examen del presente expediente administrativo, queda demostrado que el grado de
participacion en la infraccion de la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., es directa e
individual, pues se acredité que se nego a hacer la devolucion del dinero, a pesar que el consumidor habia
ejercido su derecho de desistimiento, lo cual afectd la esfera patrimonial del consumidor.

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

En el presente caso, con la comision de la infraccion administrativa por parte de la proveedora ATM
INTERNACIONAL, S.A. de C.V., consistente en negarse a devolver las cantidades de dinero pese a que
el consumidor ejercid su derecho de desistimicnto —articulo 44 letra k) de la LPC—, se ocasiond una
afectacion a la esfera juridica de los derechos del consumidor, quien no pudo ejercer efectivamente la
devolucion de lo pagado, conforme al articulo 13 inciso 4° de la LPC, disposicion que era aplicable para
los hechos analizados en la resolucién de mérito, seglin se establecio en el apartado VII de la presente
resolucion.

La conducta infractora de la proveedora, ocasioné un perjuicio econdémico al consumidor, en razén de
que este erogd la cantidad de $1,125.00 délares de los Estados Unidos de América —fs. § Y 26— (a la fecha

en que ejercio su derecho de desistimiento). Lo anterior supuso, ademads, no sélo la disminucién en el
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patrimonio del consumidor que pudo utilizar para otros propositos dicha suma de dinero, sino también
perdi6 la posibilidad de eventuales beneficios econémicos derivados de la referida suma.

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

e. Finalidad inmediata o mediata perseguida con lu imposicién de la sancion.

Mediante la imposicion de la multa, este Tribunal Sancionador pretende causar un efecto disuasivo' en
la infractora ATM INTERNACIONAL, S.A.de C.V., quien ha cometido la infraccién descrita en el articulo
44 letra k) de la LPC, con el fin de evitar futuras conductas prohibidas en detrimento de los consumidores.

Por consiguiente, para la determinacion y cuantificacién de la multa procedente, este Tribunal debe
prever que, en el caso concreto, la comision de la conducta infractora no resulte mas ventajosa que asumir

la sancién correspondiente, como consecuencia de la misma.

IX. DETERMINACION DE LA SANCION Y CUANTIFICACION DE LA MULTA

Tal como se expuso en el apartado VII de esta resolucion, la proveedora ATM INTERNACIONAL,
S.A. de C.V., cometi6 la infraccion muy grave regulada en el articulo 44 letra k) de la LPC, al negarse a
devolver el dinero pese a que la consumidora ejercio el derecho de desistimiento; y de acuerdo al articulo
47 de la LPC, las infracciones calificadas como muy graves se sancionaran con multa hasta de 500 salarios
minimos mensuales urbanos en la industria.

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

En tal sentido, en el presente caso, se debe tomar en cuenta el dafio que la infractora ocasion6 al
consumidor por la conducta cometida, con el propésito de cumplir con la finalidad perseguida por el
legislador y con el objeto de establecer el monto minimo base que la multa a imponer podria llegar a tener,
de modo que, en el presente caso no podria sancionarse a la proveedora por una suma menor de la cantidad
a la que asciende el presunto dafio ocasionado al consumidor.

Por consiguiente y en atencion a los criterios para la determinacion de la multa —ampliamente
desarrollados en el apartado anterior—, este Tribunal impone a ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V.,
una multa de DOS MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES DOLARES CON TREINTA'Y SEIS
CENTAVOS DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($2,433.36), equivalentes a 8

1 w(..) La sancién administrativa, persigue una finalidad piiblica por parte del Lstado, que es desincentivar conductas ilicitas, ra=én por la cual
no admite como motivacion posible un afin retributivo a_favor del particular interesado. En tal sentido, es la propia Administracién Puiblica la
encargada de establecer la procedencia y naturaleza de la sancién a imponer, asi como la cuantia, de ser el caso, de modo tal que cumpla con los
fines piiblicos antes citados”, Resolucion Final N° 08-2020/CC2 emitida ¢l 07/01/2020 por la Comision de Proteccion al Consumidor N°2 Sede
Central del Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad Intelectual de Peru.
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salarios minimos mensuales urbanos en la industria, por la comision de la infraccion niuy grave regulada
en el articulo 44 letra k) de la LPC, por no devolver el dinero pagado al consumidor, sefior

suando ejercio su derecho de desistimiento, segiin se ha establecido en el presente
procedimiento administrativo; multa que representa el 1.6% dentro del margen méximo estipulado por ley
como consecuencia para la comision de tal infraccion —500 salarios minimos urbanos en el sector
industria—, siendo, a juicio de este Tribunal, proporcional a la gravedad que comportan los hechos, segiin

las circunstancias objetivas y subjetivas previamente analizadas.

X. REPOSICION DE LA SITUACION ALTERADA

El consumidor en su denuncia solicité desistir del contrato Y que se le devolviera el monto cancelado
($1,125.00 dolares), por haber ejercido su derecho de desistimiento, en razon de ello, es necesario sefialar
lo siguiente:

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

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

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

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

En respeto al principio de legalidad y con la finalidad de darle cumplimiento al articulo 101 de la

Constitucion y a los principios y directrices de las Naciones Unidas para la proteccion del consumidor, que
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ante los hechos acaecidos a partir de la fecha de entrada en vigencia de la LPC reformada, y ante una
eventual resolucion definitiva estimatoria a la pretension de los consumidores, este Tribunal estd obligado
por ley a ordenar la reposicion de la situacion alterada por la infraccion, segin lo dispuesto en el articulo
83 letra c) de la LPC.

C. Conforme al articulo 4 letra p) de la LPC la titularidad del derecho a desistir o retractarse de un
contrato en los términos de la misma ley le corresponde al consumidor, como un derecho irrenunciable de
acuerdo al articulo 5 de la misma ley, siendo procedente ordenar la reposicion de la situacion alterada de
conformidad a la pretension de la consumidora, la cual consiste en que se dé por terminado el contrato y se
le efecttie la devolucion del monto pagado, por haber ejercido su derecho de desistimiento.

Por consiguiente, y en virtud de lo expuesto en el presente apartado, este Tribunal considera procedente
ordenar a la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V., que se dé por terminado el contrato, y se
efectiie la devolucion de lo pagado por el consumidor sefior zn concepto
de los servicios turisticos de los cuales, el consumidor ejercio su derecho de desistimiento de la contratacion
los dias 21/11/2020 y 27/11/2020, fechas en las cuales el consumidor habia realizado el pago de $1 ,125.00
délares de los Estados Unidos de América conforme a lo estipulado en el articulo 13 inciso 4° de la LPC.

En consecuencia, la proveedora debera devolver al consumidor . la
cantidad de UN MIL CIENTO VEINTINCO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
($1,125.00).

XI. 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 Repiblica; 13, 44 letra k), 47, 49, 83 letras b) y ¢), 112, 144 y siguientes
de la LPC; 218 y 314 ordinal 1° del CPCM; y 17 namero 5, 112, 139 y 154 de la LPA, este Tribunal
RESUELVE:

a) Sancidnese a la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V. con la cantidad de DOS MIL

CUATROCIENTOS TREINTA Y TRES DOLARES CON TREINTA Y SEIS CENTAVOS
DE DOLAR DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($2,433.36), equivalentes a 8
salarios minimos urbanos en la industria —D.E. N° 6 del 21/12/2017, publicado en el D.O. N°
240, tomo 417 del 22/12/2017— en concepto de multa por la comision de la infraccion regulada en
el articulo 44 letra k) de la LPC, por no devolver el dinero pagado al consumidor, sefior

pese haber ejercido su derecho de desistimiento, conforme al analisis
expuesto en el romano VII 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 habiles siguientes al de la notificacién de esta resolucion, debiendo
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comprobar a este Tribunal su cumplimiento dentro del plazo indicado; caso contrario, la Secretaria
de este Tribunal certificari la presente resolucién para ser remitida a la Fiscalia General de
la Republica para su ejecucion forzosa.

b) Ordénese a la proveedora ATM INTERNACIONAL, S.A. de C.V. dar por terminado el contrato,
y devolver al seiior la cantidad de UN MIL CIENTO
VEINTICINCO DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($1,125.00).

¢) Ordénese a la Secretaria de este Tribunal certificar la presente resolucion al sefior

para las acciones legales que estime convenientes.

d) Notifiquese.

INFORMACION SOBRE RECURSO

Recurso procedente de conformidad al articulo | Plazo para interponerlo: 10 dias habiles contados a partir
132 'y 133 de la Ley de Procedimientos |del dia siguiente a la notificaciéon de la presente

Administrativos: Reconsideracion. resolucion.

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

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

Autoridad Competente: Tribunal Sancionador de la Defensoria del consumidor.

/ ’
José Leoisick Castro Juan Carlos Ramirez Cienfuegos)
Presidente i A y Segundo vocal
PRONUNCIADA POR 1.0S MIEMBROS DEL IRIBUNAL SANCIONADOR DE LA DEFENSORIA
DEL CONSUMIDOR QUE LA SUSCRIBEN.
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