[

[

[31

[41

[5]

(6]

Poder de Mercado

Superintendencia
de Control del
-«

EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-029-2021

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO - COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 20 de septiembre de 2021,
13h00.

Comisionado sustanciador: Jaime Lara lzurieta

VISTOS

La Resolucion No. SCPM-DS-2020-51 de 10 de diciembre de 2020, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvié lo siguiente:

“Articulo Unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucion No. SCPM-DS-2019-40
de 13 de agosto de 2019, el cual establece la conformacion de la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, por la siguiente:

Formaréan parte de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, los siguientes
servidores designados:

* Doctor Marcelo Vargas Mendoza;
» Economista Jaime Lara Izurieta; y,
* Doctor Edison René Toro Calderon.”

Las acciones de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-DNATH-
299-2019-A y SCPM-INAF-DNATH-2020-374-A, correspondientes a Marcelo Vargas
Mendoza, Presidente de la Comision, Jaime Lara lzurieta, Comisionado, y Edison Toro
Calderon, Comisionado, respectivamente.

El acta de la sesion extraordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia de 01 de marzo de 2021, mediante la cual se deja constancia de que la CRPI designd
a la abogada Andrea Paola Yajamin Chauca secretaria Ad-hoc de la CRPI.

El escrito presentado por LISETH ESTEFANIA NOBOA RAMIREZ, a través de la
Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante
“SCPM”) el 02 de agosto de 2021 a las 11h29, trdmite signado con Id. 202793.

El Memorando SCPM-IGT-INICPD-216-2021-M de 07 de septiembre de 2021, signado con
Id. 206558, a través del cual la Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Précticas
Desleales (en adelante “INICPD”), remitio el Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1
de andlisis de medidas preventivas solicitadas por LISETH ESTEFANIA NOBOA
RAMIREZ a través de denuncia presentada el 02 de agosto de 2021, a las 11h29, con Id.
202793, en contra del operador econémico TRAVEMPORIUM S.A. con RUC
1792936993001.

1. AUTORIDAD COMPETENTE.

La CRPI es competente para conocer y resolver las solicitudes de medidas preventivas,
conforme a lo sefialado en el articulo 62 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del
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Poder de Mercado (en adelante “LORCPM”), en concordancia con lo dispuesto en los
articulos 73 y 74 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM?”), y lo determinado en los articulos
65, 66 y 67 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (en adelante
“IGPA”).

2. INDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS.

2.1. Persona natural denunciante y solicitante de las medidas preventivas

La persona denunciante que solicita las medidas preventivas es: Liseth Estefania Noboa
Ramirez (en adelante “LISETH NOBOA”).

e Cédula de ciudadania: 1726436940.

e Domicilio: Ciudad de Quito, calle Joaquin Gutiérrez y Ramén Campafia, Conjunto
Altos del Recreo |, casa D4.2

e Correos electrénicos:
liseth.noboa@icloud.com
nanlis_ml@hotmail.com

2.2.0perador econémico denunciado

El operador econémico denunciado es TRAVEMPORIUM S.A. (en adelante
“TRAVEMPORIUM?”).

e RUC: 1792936993001°

e Representante Legal: Manuel Hernan Haro Rios®.

e Direccion: Ciudad de Quito, calle AV. RIO COCA numero 14-46 y AV. DE LOS
SHYRIS, edificio TRAVEMPORIUM S.A.°

e Correos electronicos:
contabilidadtravemporium@gmail.com.

Conforme la informacion que registra el Servicio de Rentas Internas — SRI, el operador
econdmico TRAVEMPORIUM es una sociedad que inicia sus actividades el 08 de enero de
2019, siendo la principal: “ACTIVIDAD DE OPERADORES TURISTICOS QUE SE
ENCARGAN DE LA PLANIFICACION Y ORGANIZACION DE PAQUETES DE SERVICIOS
DE VIAJES (TOURS) PARA SU VENTA A TRAVES DE AGENCIAS DE VIAJES O POR LOS
PROPIOS OPERADORES TURISTICOS. ESOS VIAJES ORGANIZADOS (TOURS) PUEDEN
INCLUIR LA TOTALIDAD O PARTE DE LAS SIGUIENTES”

! Denuncia presentada por Liseth Estefania Noboa Ramirez el 02 de agosto de 2021, a las 11h29, con
Id. 202793.

ibidem.

ibidem.

ibidem.

ibidem.
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Consulta de RUC

RUC Razon social

1792936993001 TRAVEMPORIUM S.A.
Estado contribuyente en el RUC Nombre comercial
ACTIVO TRAVEMPORIUM S.A.
Representante legal
MNombre: HARD RIOS MAMUEL HERNAN
Cédula/RUC: 1704165487

F ONYO

05 OPERADOR
JURS) PUEDEN INCLUIRLA T
LAS SIGUIENTES

prp——
SOCIEDAD BAJO CONTROL DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS
—
OTROS et
e

0E/01/2019 19/08/2021
Fuente: Servicio de Rentas Internas:
https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuc

3. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

o Mediante escrito y anexos ingresados el 02 de agosto de 2021 a las 11h29, con Id. 202793, la
ciudadana LISETH NOBOA presenta una denuncia en contra del operador econdémico
TRAVEMPORIUM.

13 Con providencia expedida el 11 de agosto de 2021, la INICPD ordend lo siguiente:

“TERCERO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder Mercado, en armonia con el articulo
8, letra b) del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, determina: “... Si la denuncia
no cumpliere los requisitos de ley, se otorgara al denunciante el término de tres
dias para que la aclare o complete. Si no lo hiciere dentro del término sefialado, sin
mas tramite se ordenard su archivo”. En razon de ello, esta Intendencia previo
avocar conocimiento y proveer lo que en derecho corresponda, dispone a la
denunciante Liseth Estefania Noboa Ramirez, que dentro del término de tres (3)
dias, contados a partir de la notificacion con esta providencia, ACLARE Y
COMPLETE, su denuncia en las letras c), d) y f) del articulo 54 de la Ley Orgéanica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esto es, que aclare los presupuestos
de la conducta de ““b) El acoso por practicas dirigidas al desgaste del
consumidor” y ““ d) Amenazar con acciones legales cuando no exista base para las
mismas”, la duracion de las conductas denunciadas, la relacion de los involucrados
con las conductas de “b) El acoso por prdcticas dirigidas al desgaste del
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consumidor” y ““ d) Amenazar con acciones legales cuando no exista base para las
mismas”, y lo atinente a las caracteristicas de los bienes y servicios denunciados y
los bienes y servicios afectados por las conductas denunciadas, en los términos
sefialados en esta providencia.

CUARTO.- Tdémese en cuenta para futuras notificaciones la direccion de
liseth.noboa@icloud.com y nanlis_ml@hotmail.com. No se toma en cuenta la
direccion fisica por cuanto no es un lugar idéneo para recibir notificaciones de
conformidad con el articulo 172 del Codigo Organico Administrativo. Esta
Intendencia pone en conocimiento de los operadores econdmicos que, se priorizara
las notificaciones a los correos electrénicos sefialados para el efecto, sin perjuicio
de los otros medios que hayan sido sefialados.

QUINTO.- En relacion con la peticion de medidas preventivas que realizé la
denunciante, esta Intendencia procedera oportunamente de conformidad conforme
el articulo (sic) en el articulo 66 del Instructivo de Gestidén Procesal Administrativa
de la SCPM, que en su parte pertinente dispone: Art. 66.- SUGERENCIA O
SOLICITUD.- El Intendente competente, antes o en cualquier etapa del
procedimiento de investigacion, podra sugerir a la Comision de Resolucion de
Primera Instancia, mediante informe motivado, la adopcién de medidas preventivas
destinadas a alcanzar las finalidades de la Ley. La sugerencia de medidas
preventivas podré estar fundamentada en toda clase de indicios que justifique legal
y razonadamente la aplicacién de estas. El denunciante podra presentar ante el
organo de investigacion la solicitud de medidas preventivas una vez que la
denuncia haya sido calificada de clara y completa conforme lo establecido en el
articulo 55 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
Presentadas las medidas preventivas el 6rgano de investigacion en el término de
quince (15) dias remitira a la Comision de Resolucion de Primera Instancia, un
informe respecto de la procedencia de las medidas solicitadas. En el caso de que
la solicitud de medidas preventivas sea presentada conjuntamente con la denuncia
0 antes de que sea calificada de clara y completa, el 6rgano de investigacion se
abstendra de tramitarla hasta que la denuncia cumpla con el presupuesto
establecido en el articulo precitado. [...] (Enfasis aiiadido).”

nz; A través del escrito ingresado el 16 de agosto de 2021, a las 13h03, con Id. 204277, la
denunciante LISETH NOBOA aclar6é y completé la denuncia presentada el 02 de agosto de
2021, a las 11h29, con Id. 202793.

ns; Mediante providencia expedida el 18 de agosto de 2021, la INICPD dispuso lo siguiente:

“Una vez analizados la denuncia y el escrito de 16 de agosto de 2021, esta
Intendencia considera que el denunciante ha dado cumplimiento con los requisitos
contenidos en el articulo 54 de la LORCPM, respecto de las conductas desleales
denunciadas.

En tal virtud, AVOCO conocimiento de la denuncia presentada por Liseth Estefania
Noboa Ramirez, con cédula de ciudadania No. 1726436940, el dia 02 de agosto de
2021, las 11h29, con ID 202793, en contra del operador TRAVEMPORIUM S.A.,
por el presunto cometimiento de practicas desleales de actos de confusion, actos de
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engafio, practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los

consumidores, contenidas en los numerales 1, 2, 10 letras b), ¢), d) y €) del articulo
27 de la LORCPM.

A efectos de garantizar el debido proceso consagrado en la Constitucion de la
Republica y en funcion de las atribuciones establecidas en la LORCPM, en lo
principal DISPONGO:

PRIMERO.- Abrir el presente expediente signado con el nimero SCPM-IGT-
INICPD-013- 2021.

SEGUNDO.- Agregar al expediente el escrito presentado (sic) la sefiora Liseth
Estefania Noboa Ramirez, el 16 de agosto de 2021, las 13h03, con ID 204277,
mediante el cual, remitié su escrito de aclaracion y complecion de la denuncia
presentada el 02 de agosto de 2021.

TERCERO.- Conforme lo dispuesto en el articulo 55 de la LORCPM, en
concordancia con el articulo 60 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM,
corrase traslado al denunciado, a fin de que en el término de quince (15) dias
contados a partir de la notificacion con la presente providencia, el operador
denunciado presente sus explicaciones, con esta providencia y una copia de los
siguientes documentos:

3.1. El escrito de la denuncia y anexos presentados por Liseth Estefania Noboa
Ramirez, con cédula de ciudadania No. 1726436940, el dia 02 de agosto de 2021,
las 11h29, con ID 202793.

3.2. La providencia de 11 de agosto de 2021, mediante la que esta Autoridad
dispuso al denunciante, aclarar y completar la denuncia en los literales c), d) y f)
del articulo 54 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

3.3. El escrito presentado por la sefiora Liseth Estefania Noboa Ramirez, el 16 de
agosto de 2021, las 13h03, con ID 204277, mediante el cual, remiti6 su escrito de
aclaracion y complecién de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021.”

n4 A través de Memorando SCPM-IGT-INICPD-216-2021-M de 07 de septiembre de 2021,
signado con Id. 206558, la INICPD remitid el Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-I
en relacion con el andlisis de las medidas preventivas solicitadas por LISETH NOBOA a
través de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021 a las 11h29, trdmite signado con Id.
202793.

“7. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto y en consideracion del anélisis previamente detallado, esta
Intendencia concluye lo siguiente:

¢ No existe apariencia de buen derecho, por el momento, sobre el cometimiento de
practicas desleales de confusion, engafio y desgaste de los consumidores, por parte
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de TRAVEMPORIUM S.A., con afectacion al interés general al menos de la
documentacion que obra del expediente.

e En virtud de que las conductas aludidas ut supra, tal y como han sido expuestas
por el denunciante, no reflejan apariencia de buen derecho, esta Intendencia
considera irrelevante realizar el andlisis del peligro en la demora de adopcién de
medidas preventivas.

e No se realiza el analisis de necesidad, intensidad y proporcionalidad de las
medidas solicitadas por el denunciante, relacionadas con engafio, confusion y
desgaste de los consumidores, toda vez que del analisis expuesto no se desprende
que exista apariencia de buen derecho ni peligro en la demora para su adopcion,
de ahi que resulta no solo inoportuno, sino inoficioso que se realice un analisis
adicional.

e Asimismo, respecto de las conductas relacionadas con el articulo 27, nimero 10,
letras c) y e) de la LORCPM, esta Intendencia considera que la clausula 13.5 del
contrato de adhesion remitido por el denunciante puede resultar lesiva para los
derechos de los consumidores, y puede dificultar o incluso imposibilitar la
terminacion del contrato por parte de estos, al imponerles castigos que implican la
no devolucion de su dinero. Sin embargo, no existen suficientes indicios para
establecer, al menos en forma preliminar, que el operador econémico pueda, por el
momento, falsear la competencia y afectar al interés general.

e En este contexto, esta Intendencia considera que la adopcion de medidas
preventivas no reune los requisitos de apariencia de buen derecho y peligro en la
demora, es decir, no seria procedente dada la etapa procesal del expediente, y la
informacion que consta en el mismo.

8. RECOMENDACIONES

Del analisis elaborado por esta Intendencia se recomienda a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia considerar el contenido del presente informe, sin
que el mismo constituya un criterio vinculante para la adopcién de su eventual
resolucion, y en consecuencia descartar la adopcion de las medidas preventivas
solicitadas por el denunciante, o cualquier otra, por el momento, toda vez que de
momento no existe apariencia de buen derecho y peligro en la demora, por lo que,
no seria procedente dada la etapa procesal del expediente, y la informacion que
consta en el mismo.

(..)"
ns; Mediante providencia de 08 de septiembre de 2021 expedida a las 11h33, la CRPI dispuso:

“PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del expediente No. SCPM-CRPI-029-
2021.

SEGUNDO.- AGREGAR al expediente el Memorando SCPM-IGT-INICPD-216-
2021-M y anexos de 07 de septiembre de 2021, signado con tramite 1d. 206558.
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TERCERO.- TRASLADAR a la sefiora Liseth Estefania Noboa Ramirez el
Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 de 07 de septiembre de 2021, para
que en el término de tres (3) dias se pronuncie sobre el mismo. ”

e] Con escrito y anexo ingresados el 13 de septiembre de 2021 a las 13h00, trdmite signado con
Id 207125, LISETH NOBOA presento sus observaciones al Informe No. SCPM-IGT-
INICPD-2021-054-I.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO.
4.1. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

n71 Elarticulo 62 de la LORCPM consagra la figura de las medidas preventivas e indica, a manera
ejemplificativa, algunas que se podrian adoptar, asi:

“Art. 62.- Medidas preventivas.- El oOrgano de sustanciacion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes o en cualquier estado del
procedimiento de investigacion, podra, a sugerencia del 6rgano de investigacion o
pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas,
tales como la orden de cese de la conducta, la imposicion de condiciones, la
suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida,
la adopcién de comportamientos positivos, y aquellas que considere pertinentes con
la finalidad de preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar el dafio
que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere, o asegurar
la eficacia de la resolucion definitiva. Las medidas preventivas no podran consistir
en la privacion de la libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las
medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades del dafio que se pretenda evitar.

En igual sentido, podra disponer, a sugerencia del 6rgano de investigacion o a
pedido de parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas dispuestas
en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser conocidas al
momento de emitir la resolucién.

Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de
investigacion, dicha medida caducara si no se inicia el referido procedimiento en
un plazo de 15 dias contados a partir de la fecha de su notificacion.

En caso de desacato, podra ordenar la clausura de los establecimientos en los que
se lleve a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias.

()"

4.2.Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.
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ns; Los articulos 73 a 78 del RLORCPM establecen el procedimiento para la aplicacion de
medidas preventivas (seccion 3). En relacion con su adopcion, los articulos 73y 74 establecen
una lista no taxativa de las medidas a imponerse, asi como ciertas reglas basicas de
procedimiento, asi:

“Art. 73.- Clases de medidas preventivas.- Segun lo dispuesto en el articulo 62 de
la Ley el drgano de sustanciacion y resolucion podra establecer, entre otras, las
siguientes medidas preventivas tendientes a evitar una grave lesion que afecte la
libre concurrencia de los operadores:

a) Ordenes de cese inmediato de la conducta en que se podra incluir el
apercibimiento de sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicién de condiciones.

c) La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida.

d) La adopcién de comportamientos positivos.

e) Las demas que considere pertinente para preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio que pudieren causar las conductas
investigadas o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

No se podran dictar medidas preventivas que puedan originar dafios irreparables
a los presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En ningln caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacion o revocacion de
medidas preventivas suspendera la tramitacion del procedimiento.”

“Art. 74.- Adopcién de medidas preventivas.- El érgano de sustanciacion y
resolucion, durante cualquier etapa del procedimiento podra, a sugerencia del
organo de investigacion o a solicitud del denunciante, dictar la adopcion de
medidas preventivas por el plazo que estimare conveniente.

Si las medidas preventivas hubieran sido solicitadas por el denunciante, el 6rgano
de sustanciacién y resolucion enviara una consulta sobre su procedencia al 6rgano
de investigacion, quien debera emitir su informe en el término de quince (15) dias
desde que la consulta fuera recibida.

El organo de sustanciacion y resolucion emitird su resolucion debidamente
motivada en el término de diez (10) dias contados a partir de la fecha en que se
hubiere recibido el informe del 6rgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento del 6rgano de sustanciacion y resolucién dentro del
plazo establecido en el inciso anterior, no podra ser entendida como aceptacion
tacita de la peticion de las medidas cautelares.

Las medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades del daiio que se pretenda evitar”.

4.3.Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado.
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ne; La primera seccion del capitulo X del Instructivo regula el procedimiento de aplicacion y
gestion de las medidas preventivas (articulos 63 a 72). Los articulos 65, 66 y 67 determinan
el procedimiento para su adopcion, asi:

“Primera Seccion

PROCEDIMIENTO DE APLICACION Y GESTION DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

“Art. 65.- CLASES DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- La CRPI, antes o en
cualquier estado del procedimiento de investigacion hasta antes de emitir la
resolucion que ponga fin al proceso investigativo sancionador, podra, a sugerencia
de la Intendencia respectiva o pedido de quien hubiere presentado una denuncia,
adoptar mediante resolucion motivada las medidas preventivas previstas en los
articulos 62 de la LORCPMy 73 del RLORCPM.

Art. 66.- SUGERENCIA O SOLICITUD.- El Intendente competente, antes o en
cualquier etapa del procedimiento de investigacion, podra sugerir a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, mediante informe motivado, la adopcion de
medidas preventivas destinadas a alcanzar las finalidades de la Ley. La sugerencia
de medidas preventivas podra estar fundamentada en toda clase de indicios que
justifique legal y razonadamente la aplicacion de estas.

El denunciante podré presentar ante el 6rgano de investigacion la solicitud de
medidas preventivas una vez que la denuncia haya sido calificada de clara y
completa conforme lo establecido en el articulo 55 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. Presentadas las medidas preventivas
el 6rgano de investigacion en el término de quince (15) dias remitira a la Comision
de Resolucién de Primera Instancia, un informe respecto de la procedencia de las
medidas solicitadas. En el caso de que la solicitud de medidas preventivas sea
presentada conjuntamente con la denuncia o antes de que sea calificada de clara'y
completa, el drgano de investigacion se abstendra de tramitarla hasta que la
denuncia cumpla con el presupuesto establecido en el articulo precitado.

Si el denunciante presenta la solicitud de medidas preventivas ante la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, en el término de tres (3) dias contados a partir de
la recepcion de la solicitud, la Comisién de Resolucion de Primera Instancia
requerirad a la Intendencia competente que emita un informe respecto de la
procedencia de las medidas solicitadas, concediéndole para el efecto el término de
quince (15) dias. En el caso de que la denuncia ain no haya sido calificada de clara
y completa, el término de quince (15) dias empezara a correr a partir de la fecha
en que se realice dicha calificacion.”

Art. 67.- ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- Una vez recibido el
informe remitido por la Intendencia respectiva, la Comision de Resolucion de
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Primera Instancia, tendré el término de diez (10) dias para resolver respecto de las
medidas preventivas sugeridas o solicitadas.

La resolucion motivada, entre otros, contendré los siguientes elementos:

a. ldentidad completa del operador econémico;

b. Nombres y apellidos del o los representantes legales;

c. Direccion que incluird nimeros telefonicos y correos electronicos, de tenerlos;
d. La determinacion clara, objetiva y concreta de las medidas preventivas;

e. La disposicion a la Intendencia para que realice el seguimiento de la aplicacion
y cumplimiento de las medidas preventivas, con instrucciones claras y precisas de
la forma y periodicidad en la que se debe realizar este seguimiento;

f. Prevencion legal de que en caso de desacato, de ser procedente, se podra ordenar
la clausura de uno o varios establecimientos en los que se llevo a cabo la actividad
objeto de la investigacion, sin perjuicio de otras sanciones administrativas;

g. Los demas que sean pertinentes.

Emitida la resolucion de adopcién de medidas preventivas, la Intendencia
competente deberd iniciar el procedimiento investigativo en el plazo previsto en el
inciso tercero del articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, caso contrario las medidas caducaran.”

5. DETERMINACION PREVIA DEL MERCADO SUJETO DEL PRESENTE
PROCESO

01 De acuerdo con la informacion registrada en el SRI el agente econdmico TRAVEMPORIUM
se dedica a la actividad de planificacion y organizacion de paquetes de servicios de viajes, a
través de agencias de viajes 0 sus propios operadores turisticos. En virtud de lo cual, la
INICPD considera como sector en el que opera la empresa denunciada corresponderia al
CIUU N7912.0 — N7912.00 “Actividades de operadores turisticos”.

211 En relacién con la participacion de los diferentes operadores dentro del mercado relevante, la
INICPD sefial6 lo siguiente:

“Del analisis realizado de manera preliminar, se evidencia que dentro del sector
conforme su actividad econdémica el operador econémico con mayor participacion
es INDEFATIGABLE S.A., con el 3,8%, en segundo lugar se encuentra el operador
GALPACIFICO TURS SA, con el 3,4%; en tercer lugar se encuentra el operador
OPERADORA DE TURISMO ANDEANTRAVEL COMPANY CIA. LTDA., con el
3,4%; en cuarto lugar se encuentra GALAPACIFIC S.A. con el 3,0%; en quinto
lugar se encuentra ECOLOGICAL ADVENTURE TOUR ECOADVENTURE S.A.y
PASION, EXCELENCIA, AVENTURA Y KONOCIMIENTO ECUADOR
TRAVELPASION S.A., compartiendo una participacion del 2,6%, el resto del
mercado tienen participaciones menores al 2% y conforman el 81% del mercado.

El operador econémico TRAVEMPORIUM S.A., llego a tener un participacion del
0,8% de participacion, lo indicado sin perjuicio, de que en el expediente de
investigacion, se determine el mercado relevante y se precise los servicios
sustitutos, y de esta manera, los reales competidores y determinar las cuotas de
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participacion de éste mercado, conforme las herramientas contenidas en la
resolucion No. 11 de la Junta de Regulacion de la LORCPM.

6. DETERMINACION CLARA OBJETIVA Y CONCRETA DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

221 LISETH NOBOA a traveés de escrito ingresado el 02 de agosto de 2021 a las 11h29, tramite
signado con Id. 202793, presentd6 una denuncia en contra del operador econdmico
TRAVEMPORIUM, vy solicitd de manera clara, objetiva y concreta la adopcién de la
siguiente medida preventiva:

“8. Solicitud de medidas preventivas

De conformidad con el articulo 62 de la LORCPM, se solicita como medida
preventiva el cese de todo tipo de publicidad realizada por la empresa., la
suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida,
con la finalidad de evitar el dafio que pudieran causar las conductas sefialadas en
la presente denuncia.”

7. HECHOS OBJETO DE LA DENUNCIA

23] La denunciante dentro del escrito presentado, argumenta y detalla los hechos sujetos de
analisis, en los siguientes términos:

“El dia 13 de julio de 2021 un numero desconocido se comunicé a mi numero
personal de celular, indicAndome que se trataba de la aerolinea LATAM, me dijo
gue me ofrecian una cita en el hotel Marriot para indicarme de los beneficios que
ofrece la aerolinea, ofreciéndome una cita el dia martes 13 de julio de 2021 a las
17h00, en la misma, se presentd la empresa sefialada anteriormente
TRAVEMPORIUM S.A con RUC 1792936993001 como proveedora de servicios de
turismo.

Como indique no se trataba de una aerolinea, ellos mencionaron que se trata de
una empresa turistica que provee servicios de turismo al por mayor, por esta razon
ofrece entre otras actividades tours, hoteles, pasajes aéreos, cruceros segun ellos a
menor costo porgue son mayoristas en turismo, sefialando que pertenecen a la
camara de comercio Canadiense, el sefior... vendedor de esta empresa me vendid
un paguete para Cancun para dos personas por el precio de 1500 y un tour para
galapagos que incluyen tres islas por $700 SETECIENTOS DOLARES DE
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMPERICA, precios que se congelaban puesto no
existe temporadas alta o baja, para acceder a estos beneficios habia que comprar
un codigo de descuento por el valor de $2900 DOS MIL NOVECIENTOS DOLARES
DE ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA por el tiempo de diez afios, para el
efecto se tendria que firmar un contrato, el contrato fue firmado el 13 de julio de
2021 y hasta la presente fecha no he podido acceder a los supuestos servicios que
proporciona la empresa.

Posteriormente segun sefiala el contrato establece que existe una atencion 24 horas,
constituyéndose 8 horas de oficina, con atencidn presencial y el otro a través de
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medios telematicos, conforme la documentacién que adjunto se puede verificar que
en més de una ocasion se solicité informacion sobre los tours, atencion que se ha
demorado més de tres dias y con precios superiores a los ofrecidos en el mercado
y por los vendedores. Es asi que el dia 21 de julio de 2021 me acerque a las oficinas
en horario laboral y el guardia de manera abusiva me informé que no podia pasar
porgue se encontraban en reunion a lo que se (sic) respondi que si podria esperar
la atencion y el guardia de manera grosera me indico que no me iban atender y que
no soy la unica cliente que tiene la empresa y que si deseo realice cualquier queja
que considere necesaria.

Posteriormente el 22 de julio de 2021 se ingreso la queja por falta de atencion. El
dia 30 de julio de 2021 se me convocé a una cita con la abogada de la empresa la
que de manera prepotente y déspota usando términos como letrada y mal educada
me informo que se iban a quedar con el 25% como una especie de penalizacion y el
8 por ciento por concepto de gastos bancarios por desistimiento de contrato
situacion a la que me opuse puesto indique que no es desistimiento, es
incumplimiento por parte de la empresa, a lo que respondié que en ese caso no hay
devolucion de ningan valor. Hay que destacar que toda la atencion fue de manera
altanera, déspota y mediante un trato degradante, por lo que exigi hablar con el
Director Operativo, el que me manifestd que no existe congelamiento en las
temporadas, que si hay temporadas bajas y esas son las mas baratas y una vez mas
confirme que lo ofrecido por el vendedor era mentira, por tal razon solicité se me
proporcione un formulario de queja ante el Director Operativo y volvi a por
segunda ocasidn a realizar una segunda queja por el mala atencién por parte de la
abogada de la Compaifiia, asi mismo se llegé a un acuerdo el que se establecié todo
lo manifestado por mi persona que tuve que exigir atencién en recepcion,
documentos que se encuentran en poder de la denunciada y solicito que por medio
de la Superintendencia de Poder de Control de Mercado sean recabadas.

Es asi que después de varias insistencias y después de la pésima atencion realizé la
presente denuncia, puesto pude corroborar por parte de los empleados de la
empresa que lo ofrecido en la firma del contrato es falaz, ya que si encuentro,
boletos de avion mas baratos ellos se comprometen a no hacer nada, y terminaré
haciendo el trabajo de ellos puesto como manifesté he encontrado prestaciones mas
baratas, en conclusion no ofrecen ningln servicio mas que ofrecer en mi caso tours
mas caros que en los ofertados en el mercado.”

241 De la revision de la denuncia presentada, se destaca que las conductas desleales materia de
analisis son las detalladas a continuacién:

No. Conducta Articulo | Numeral / literal | Normativa
Actos de confusion 27 1 LORCPM
2 | Actos de engafio 27 2 LORCPM

Précticas agresivas de acoso, coaccion e

influencia indebida contra los consumidores. 27 10:b), c), d), e) LORCPM
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251 A continuacion se realizara la descripcion de las conductas denunciadas sefialadas por
LISETH NOBOA, las cuales se desprenden del contrato y anexos de adhesion que obliga a
las partes a su cumplimiento, asi mismo las observaciones realizadas por la INICPD en su
parte pertinente.

7.1.Del supuesto cometimiento de actos de confusion

6] De la revision de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021, a las 11h29, con 1d. 202793,
ademaés de lo mencionado en parrafos anteriores sefial6 lo siguiente:

“Como se relato en la conducta denunciada, la presunta infractora obtuvo sin
consentimiento los datos de contacto de la ahora denunciante, para a través de
Ilamada telefonica sefialar que la oferta publicitaria es presentada por LATAM y
ofrecer a nombre de dicha empresa paquetes turisticos, esto con el fin de confundir
al consumidor para apalancarse en la marca de LATAM e inducir a los
consumidores a la confusion para comprar los paquetes de TRAVEMPORIUM S.A
con RUC 1792936993001, esta conducta desleal, se encuentra tipificada en el Art.
27 numeral 1 de la LORCPM (...)".

rzr1 Con respecto a los actos denunciados por LISETH NOBOA, la INICPD dentro del Informe
No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 sefialo lo siguiente:

“Al respecto, esta Intendencia advierte prima facie, que podria existir actos de
confusién en relacion con el origen empresarial de los servicios turisticos
ofrecidos por TRAVEMPORIUM S.A. Sin embargo, no existen indicios de que esta
practica haya sido reiterada respecto de la generalidad de clientes contactados.

Al no existir indicios en esta fase procesal, sobre una afectacion al interés general
o0 bienestar de los consumidores, por el momento, no existe apariencia de buen
derecho en torno a esta conducta desleal, por lo que resulta irrelevante continuar
con el analisis del segundo elemento, como es el peligro en la demora.”

7.2.Del supuesto cometimiento de actos de engafio

28] A lo largo de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021, a las 11h29, con Id. 202793,
LISETH NOBOA sostuvo que el operador econdmico TRAVEMPORIUM, incurriria en
actos de engario principalmente por lo siguiente:

“El operador econémico TRAVEMPORIUM S.A con RUC 1792936993001, ofrece
principalmente el servicio de busqueda de descuentos, asi mismo, a través del
personal de ventas, previo a la celebracion del contrato manifestd que los servicios
se venden con descuentos y que los precios se mantienen congelados sin importar
que la temporada sea alta o baja, sin embargo después de celebrado el contrato,
ofrece los mismos paquetes con precios muy elevados y sujetos a precios de
temporada, cuestion distinta a la ofertada inicialmente, al momento del reclamo, la
operadora econémica basa sus argumentos, en la clausula segunda del Contrato,
el mismo que sefiala:
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(...) El cliente acepta y entiende que ningln representante de ventas o ningun otro
individuo, que no sea representante autorizado de TRAVEMPORIUM S.A, puede
hacer un acuerdo oral o escrito de los documentos impresos o cualquier documento
de soporte (a no ser por el llenado en los “espacios en blanco"). Cualquier
ofrecimiento que contravenga cualquier clausula o enunciado de esta Carta de
Admision o material de soporte pre impreso, es nulo e invalido. (...)

En la clausula décima cuarta el operador econémico sefiala:

EL CLIENTE acepta que no hay promesas ni condiciones verbales adicionales, sino
que el presente contrato contempla todas las estipulaciones, condiciones y ventajas
que por el mismo acepta y adquiere

En primer lugar, el operador econémico, en ningin momento hizo conocer la
identidad de los "representantes autorizados".

El operador econémico, también, realizd publicidad sobre productos y servicios
con bajos costos, para luego ofrecer los mismos con alto valor y eximirse de la
responsabilidad al establecer la referida clausula prohibida, por la publicidad que
este mismo realiza (...).

En este caso el operador econdmico realiza publicidad en la que ofrece productos
y servicios a bajos costos con precios congelados incluso en temporada alta, pero
en el contrato de adhesion en la clausula segunda se exime de la responsabilidad
por su propia publicidad, asi mismo, sefiala haber entregado los datos referidos a
los productos y servicios pero no los proporciona, por ende, solo del contenido y de
la forma en que esta redactada la clausula segunda del contrato de adhesion se
desprende que se esta realizando esta actividad publicitaria engafiosa y el operador
se esta eximiendo de responder por la misma al momento de prestar el servicio,
ademas el anunciante no puede eximirse de la responsabilidad de acreditar la
veracidad del producto o servicio, pues el inciso segundo del numeral 2 Art. 27 de
la LORCPM impone la carga de la prueba sobre este hecho al operador econémico,
por lo tanto, esta conducta se encuentra inmersa en la tipificacién establecida en el
Art. 27 numeral 2 ibidem (sic) (...)".

9] Con respecto a lo sefialado por la denunciante, la INICPD dentro del Informe No. SCPM-
IGT-INICPD-2021-054-1 sostiene lo siguiente:

“Al respecto, esta Intendencia tiene en cuenta que si bien lo relatado por la
denunciante es verosimil en relacion con los posibles actos de engafio, no hay
apariencia de buen derecho, por el momento, respecto a que exista una afectacion
al bienestar general, es decir, a la generalidad de los consumidores o usuarios del
operador economico.”

7.3.Del supuesto cometimiento de préacticas agresivas de acoso, coaccion e influencia
indebida contra los consumidores
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7.3.1. De las presuntas practicas de desgaste efectuadas por parte de
TRAVEMPORIUM

o] Con relacion al supuesto cometimiento de las conductas establecidas en los literales b) y d)
del numeral 10 del articulo 27 de la LORCPM, LISETH NOBOA realizé la denuncia de esta
forma:

“Como se ha sefialado en los parrafos precedentes, el operador econémico ofrece
servicio de atencidn 24/7 es decir continuo, ya sea de forma presencial o telematico,
sin embargo, al momento de buscar recibir el servicio el operado (sic) no contesta,
ni brinda las facilidades, al momento de realizar reclamaciones, evita atenderlas y
no registra ni tramita las quejas de los usuarios y procede a realizar amenazas
sobre no brindar ningln servicio a menos de que sea por orden judicial, obligando
al consumidor a pagar los costos de mediacion y arbitraje para solucionar las
controversias del contrato, producidas por su propia deficiencia en la prestacion
de servicio al no atender y al evitar tramitar las reclamaciones, asi mismo para
evitar responsabilizarse por la falta de servicio dirige al consumidor a confrontarse
con los abogados de la empresa para recibir intimidaciones y tratos denigrantes,
esto se verifica con los requerimientos realizados a la denunciada, con la falta de
tramitacion de los mismos y con la falta de actuacién y tramite frente a las quejas,
conductas prohibidas y tipificadas en el Art. 27 numeral 7 (sic), literales b) y d) de
la LORCPM que sefala:

10.- Précticas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores.- Se consideran practicas desleales, entre otras:

b) El acoso por précticas dirigidas al desgaste del consumidor.
d) Amenazar con acciones legales cuando no exista base para las mismas.”

311 Adicionalmente, a través del escrito ingresado el 16 de agosto de 2021, a las 13h03, con Id.
204277, la denunciante LISETH NOBOA aclar6 y complet6 la denuncia presentada el 02 de
agosto de 2021, sefialando en lo principal, lo siguiente:

“Desde el mes de abril de 2021, la denunciante comenz6 a recibir de manera
recurrente llamadas telefonicas ofertandole productos, servicios y promociones,
Ilamadas que fueron rechazadas por la suscrita o se indic6 que no tenia ningun tipo
de interés e la oferta, esto ocurrié hasta el momento en que en el marco de estas
Ilamadas recurrentes el dia 12 de julio de 2021 los anunciantes se presentaron como
representantes de LATAM para ofrecer paquetes turisticos, es decir, fue una
conducta de acoso recurrente durante alrededor de tres meses.

En el presente caso la denunciada contaba con los datos personales de la suscrita
y efectuo varias llamadas haciéndose pasar por el operador LATAM para ofrecer
sus productos o servicios, aprovechandose de esta circunstancia ejercio influencia
indebida sobre el consumidor para lograr que se adquieran sus productos Yy
servicios, en este caso paquetes turisticos.
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En este caso durante la sesion informativa de sus productos y servicios ofrecieron
tours de viaje a Orlando-Florida, Estados Unidos para cuatro personas por el
precio aproximado de Quinientos délares de los Estados Unidos de Norteamérica
($500), precio por persona incluido boletos, estadia e ingreso a los parques
teméticos, precio aplicable siempre y cuando se firme el contrato de adhesion. Asi
mismo ofertd planes de viaje a Cancun por un aproximado de Mil cien dolares de
los Estados Unidos de Norteamérica ($1.100) para dos personas por siete dias, a
Galépagos por un valor estimado de seiscientos dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica ($600).

Es decir se ejercio una influencia indebida sobre el consumidor a base de engafios
aprovechandose de informacion privilegiada obtenida de una base de datos que la
suscrita desconoce su origen y la persona que se la proporcioné la denunciada,
segun el mismo criterio emitido por la SCPM estas constituyen conductas de
desgaste al consumidor demés de que también son préacticas de engafio, pero en
este punto el hecho principal que define a la conducta es el poseer las bases de
datos y hacer uso de ellas, aprovechandose de la informacién que contienen sobre
todo de los usuarios nombres y datos de contacto, lo que les posibilita realizar los
actos de engafio, ademas de la insistencia en la practica de estos actos, que fue de
alrededor de tres meses, para después realizar ofertas engafiosas en una camparia
informativa realizada en el hotel Marriot, el dia 13 de julio de 2021.

Es importante manifestar que la denunciada, en ningin momento ha informado a la
suscrita de qué base de datos obtuvo su informacidn, ni tampoco conoce los datos
con los que contaba la denunciada previo a efectuar las llamadas telefonicas en las
que se realizo los actos de engafo al hacerse pasar por LATAM, por ende, es
importante conocer cual operador econdémico proporciono la base de datos a la
denunciada para que efectie la oferta de sus servicios.

Como se sefial0 estas practicas recurrentes tuvieron lugar desde el mes de abril de
2021 al 13 de julio de 2021, momento que, debido a la insistencia y actos de engafio
se suscribio el contrato de adhesion, como se describié en el namero 3 de la
denuncia presentada a la SCPM en Oficio No. B014-02C0-2021-001. Es importante
sefialar que el tiempo es relevante para el ejercicio de las potestades publicas para
conocer si se tiene la competencia para perseguir y sancionar las posibles
infracciones y en el presente caso existe competencia en razén del tiempo para que
la SCPM persiga dicha conducta por cuanto no han transcurrido mas de cuatro
afnos conforme lo determina el Art. 74 de la LORCPM. Adicional a ello debe tenerse
en cuenta que esta laboral (sic) efectud la denunciada hasta que se adquirié su
producto, pero puede seguir siendo continuada con otros consumidores, lo que debe
ser investigado por el 6rgano juridico representante.

Bajo este contexto se encuentran tipificadas varias conductas de practicas desleales
que atentan contra el derecho a la privacidad e intimidad. En lo concreto, las
practicas agresivas de ™"acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores™, entre otras, la ley contempla las "préacticas dirigidas al desgaste
del consumidor™.
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Por el lado del Derecho de Consumo, la Ley Organica de Defensa del Consumidor
protege al cliente contra "la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos
comerciales coercitivos o desleales'. En este sentido, tal ley prescribe que "seran
nulas de pleno derecho y no produciran efecto alguno las clausulas y estipulaciones
contractuales que impliquen renuncia a los derechos que esta ley reconoce a los
consumidores o de alguna manera limiten su ejercicio™ y aquellas que "causen
indefension al consumidor o sean contrarias al orden publico y a las buenas
costumbres.”

21 Al respecto, dentro del Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 la INICPD sefal6 lo
siguiente:

“En relacion con las practicas de desgaste de los consumidores, esta Intendencia
advierte asimismo que no existe apariencia de buen derecho acerca de las practicas
relatadas por el denunciante, principalmente debido a que no ha explicado o
especificado que dichas préacticas sean comunes hacia todos los usuarios del
operador econdmico TRAVEMPORIUM S.A.

En tal virtud, es necesario contar con mayores elementos que permitan, al menos,
suponer que la afectacion seria al bienestar general de los consumidores, o de plano
descartar tal hipotesis. Por este motivo, esta Autoridad considera que no se ha
configurado la regla de la apariencia de buen derecho, en relacion con los
supuestos actos de confusion, enganio y prdcticas de desgaste de los consumidores.”

7.3.2. De la presunta violacion de los derechos del consumidor mediante clausulas
abusivas y prohibidas y limitacién de la facultad de terminacion del contrato

331 Con respecto a la presunta violacion de los derechos del consumidor mediante clausulas
abusivas y prohibidas y limitacion de la facultad de terminacion del contrato, LISETH
NOBOA cito las siguientes clausulas que se encuentran en el contrato de adhesion suscrito
con TRAVEMPORIUM:

“13.5 Se podra dar por terminado el presente contrato, siempre que se notifique
por escrito a TRAVEMPORIUM S.A. tal decision, en su domicilio legal, con TRES
DIAS (3) dias posteriores a la firma del contrato y con razones plenamente
fundamentadas y probadas de haber solicitado atencion y servicio y no haber sido
atendido. Esta forma de terminacion no exime a EL CLIENTE de la obligacion de
cancelar los saldos pendientes de ser el caso.

En dicha situacion el CLIENTE podra solicitar la Terminacién Anticipada para lo
cual se descontara el 25% de la cuantia total del contrato, méas el valor de la cuota
Unica por gastos administrativos constantes en el presente contrato, esto es, la
cantidad de $250,00 (DOSCIENTOS CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA CON 00/100). y, los valores de comisiones y
retenciones de la transaccion por parte de la tarjeta de credito y del uso del datafast.
El saldo sera devuelto en servicios turisticos, lo cual no podra ser alegado por el
contratante de acuerdo a las obligaciones aceptadas al momento de la firma del
presente contrato.
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Si dicha solicitud de desistimiento estuviese fuera del término indicado no habra
devolucion ninguna y el cliente perdera el 100% del valor contratado; siendo asi
que el contratante NO tendréa reclamo posterior alguno pudiendo la empresa seguir
los procesos judiciales y extrajudiciales que creyera convenientes. ”

1341 Sobre el contenido de la clausula citada ut supra, LISETH NOBOA sefialo:

“La terminacion del contrato por parte del consumidor cuando la empresa ha
incurrido en incumplimiento solo puede efectuarse con tres dias posteriores a su
celebracion, pero esta terminacion, que solo puede realizarse dentro de el (sic)
sefialado plazo, ademas de ser por incumplimiento del operador econdémico lleva
una penalidad del 25% de la Cuantia del contrato y $250 de gastos administrativos,
posterior a aquello la penalidad es del 100% inclusive si el incumplimiento es de
parte del operador econémico, es decir, una clausula establecida para que quien
elaboré el contrato se aproveche de su propia negligencia y atente y limite su
responsabilidad sobre la prestacion del servicio contratado, clausula
manifiestamente contraria al Art. 43 de la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor
que sefala:

Art. 43.- Clausulas Prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto
alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que:

1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de
cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;

Asi mismo, del contenido del contrato de adhesion se desprende que la carga de la
prueba del incumplimiento producido por el propio operador econémico esta a
cargo del perjudicado, clausula prohibida por el Art. 43.3 de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor (LODC), que prohibe las clausulas que:

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

Del mismo modo, al ser un contrato de adhesion, el mismo obliga al consumidor a
tener que acudir de manera forzosa a un proceso de arbitraje y mediacion como
obra de la clausula séptima del contrato lo que es contrario al Art. 43.4 de laLODC
que sefala:

4. Impongan la utilizacion obligatoria de un arbitraje o mediacion, salvo que el
consumidor manifieste de manera expresa su consentimiento;

Asi mismo, la clausula décima tercera estatuye la Unica facultad de terminar el
contrato al operador econémico, y la terminacién por parte del consumidor es
limitada a tres dias, pagando penalidades por el incumplimiento del mismo
operador economico, cuestion que viola los derechos del consumidor y esta
prohibida por el Art. 43.6 de la LODC que prohibe las clausulas que:

6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato,
suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido del
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contrato, excepto cuando tal resolucion o modificacion esté condicionada al
incumplimiento imputable al consumidor;

El hecho de que por el incumplimiento del operador econémico el consumidor tenga
que ser penalizado con el 100% del valor es una clara violacion a los derechos de
la LODC, por cuanto exime completamente de la responsabilidad a la denunciada,
por lo tanto, causa indefension e incurre en las prohibiciones del Art. 43 numerales
8y 9delaLODC que sefiala:

8. Impliquen renuncia por parte del consumidor, de los derechos procesales
consagrados en esta Ley, sin perjuicio de los casos especiales previstos en el Codigo
de Procedimiento Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Arbitraje y Mediacion y demas
leyes conexas; Y,

9. Cualesquiera otras clausula o estipulacion que cause indefension al consumidor
0 sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

Todas estas clausulas prohibidas que devienen en abusivas y discriminatorias,
sumadas a los actos de engafio, constituyen violacion a los derechos del consumidor
establecidos en el Art. 4 numerales 2, 4, 5, 6 y 12 de la LODC, todos los hechos
relatados en este subcapitulo se encuentran inmersos en las tipificaciones de
practicas (sic) desleales establecidas en el Art. 27 numeral 10, literales c) y e) de la
LORCPM.

10.- Précticas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores.- Se consideran practicas desleales, entre otras:

c¢) Dificultar la terminacién del contrato por parte del usuario final al obligarle a
seguir largos y/o complicados procedimientos.

e) La suscripcion de contratos de adhesion que perjudiquen los derechos de los
usuarios y consumidores, conforme manda la ley. ”

351 En este sentido, la INICPD en su Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 sefial6:

“Respecto de la violacion de los derechos del consumidor mediante clausulas
abusivas y prohibidas y limitacion de la facultad de terminacion del contrato, a esta
Intendencia le llama la atencion la incorporacion de ciertas clausulas en el contrato
de adhesion del operador econémico TRAVEMPORIUM S.A. En este orden de
ideas, la denunciante cit6 la clausula 13.5, descrita ut supra, segun la cual el cliente
cuenta con tres dias después de la suscripcion del contrato para notificar su
decision de terminacion unilateral. Ante esta notificacion, el cliente es castigado
con el descuento del 25%, mas los gastos administrativos. El saldo restante es
devuelto en servicios turisticos y no en dinero. Por otra parte, si el cliente notifica
la terminacion unilateral después de los tres dias, es castigado con una multa del
100% del valor del contrato.

En criterio de esta Intendencia, esta clausula, que beneficia enteramente a
TRAVEMPORIUM S.A., constituye una forma de dificultar la terminacion del
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contrato por parte de los clientes, toda vez que en ningun caso estos recibirian su
dinero. Es decir, en un caso recibirian la devolucion del saldo en paquetes
turisticos, aun cuando la decision del cliente sea la de no querer contratarlos. En
tanto que en el segundo, el cliente no recibiria ni siquiera estos servicios turisticos,
por lo que al realizar una evaluacion costo beneficio, es muy probable que el cliente
se vea obligado a mantener la relacién contractual, incluso si el servicio prestado
por TRAVEMPORIUM S.A., sea deficiente o no cumpla con lo ofertado, como lo
acusa en este caso la denunciante; es decir, las clausulas blindan al operador
economico limitando su responsabilidad contractual por vicios de cualquier
naturaleza en los servicios contratados, lo que implicaria la renuncia de los
derechos reconocidos por la Ley Organica de Defensa del Consumidor a los
consumidores, ya que al ser excesivamente beneficioso para quien lo elaboro,
podria ser contrario al orden publico y las buenas costumbres. ”

6] Por lo expuesto, es necesario sefialar que el contenido de la clausula 13.5. del contrato de
adhesion suscrito entre la denunciante y el operador econémico TRAVEMPORIUM, podria
contravenir lo establecido en el articulo 43 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor al
establecer un mecanismo abusivo para dar por terminado el contrato que no le permita acceder
al consumidor al 100% de la cuantia total del mismo:

Art. 43.- Clausulas Prohibidas.- Son nulas de pleno derecho y no produciran efecto
alguno las clausulas o estipulaciones contractuales que:

1. Eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los proveedores por vicios de
cualquier naturaleza de los bienes o servicios prestados;

2. Impliguen renuncia a los derechos que esta Ley reconoce a los consumidores o
de alguna manera limiten su ejercicio;

(...)

6. Autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unilateralmente el contrato,
suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho del consumidor nacido del
contrato, excepto cuando tal resolucion o modificacion esté condicionada al
incumplimiento imputable al consumidor;

(...)

9. Cualquier otra clausula o estipulacién que cause indefension al consumidor o
sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres.

()"

371 Por consiguiente, el articulo 4 de la Ley ibidem reconoce a los consumidores los siguientes
derechos:

“Art. 4.- Derechos del Consumidor.- Son derechos fundamentales del consumidor,
a mas de los establecidos en la Constitucion Politica de la Republica, tratados o
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convenios internacionales, legislacion interna, principios generales del derecho y
costumbre mercantil, los siguientes:

(..)

2. Derecho a que proveedores publicos y privados oferten bienes y servicios
competitivos, de dptima calidad, y a elegirlos con libertad;

3. Derecho a recibir servicios basicos de dptima calidad;

4. Derecho a la informacion adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los
bienes y servicios ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas,
calidad, condiciones de contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos,
incluyendo los riesgos que pudieren prestar;

5. Derecho a un trato transparente, equitativo y no discriminatorio o abusivo por
parte de los proveedores de bienes o servicios, especialmente en lo referido a las
condiciones 6ptimas de calidad, cantidad, precio, peso y medida;

6. Derecho a la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, los métodos
comerciales coercitivos o desleales;

()"

ss] La CRPI concuerda con la INICPD al colegir que el contrato de adhesion celebrado entre
LISETH NOBOA Yy el operador econdmico TRAVEMPORIUM se enmarca en lo
establecido por el articulo 27, nimero 10, letras c) y e):

CONDUCTAS DESLEALES DENUNCIADAS

No. Conducta Articulo Nu_meral Normativa
/ literal
Practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia
1 g 27 10 | LORCPM

indebida contra los consumidores

Dificultar la terminacion del contrato por parte del
2 usuario final al obligarle a seguir largos y/o 27 10,¢) | LORCPM
complicados procedimientos.

La suscripcion de contratos de adhesién que
3 perjudiquen los derechos de los usuarios y 27 10,e) | LORCPM
consumidores, conforme manda la ley.

9] En este sentido, la INICPD dentro de su Informe sostiene:

“Sin embargo, respecto de la conducta desleales relacionadas con las supuestas
clausulas abusivas contenidas en el contrato de adhesion, al haberse justificado la
apariencia de buen derecho, corresponde el analisis de inminencia o peligro en la
demora.

En tal virtud, esta Intendencia tiene en cuenta las siguientes circunstancias de
analisis de este caso en concreto:
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1. Conforme la denuncia presentada, la clausula 13.5 del contrato de adhesion de
TRAVEMPORIUM S.A., establece clausulas beneficiosas para si, en perjuicio de
los derechos de los consumidores, al dificultar o incluso imposibilitar la
terminacion del contrato, incluso si los clientes recibieran un pésimo servicio o de
plano no lo recibieran, incluso si existiesen actos de engafo al existir contradiccion
entre la publicidad y el convenio.

2. Empero, de conformidad con el analisis econdmico preliminar plasmado en este
informe, en el acapite “5. ESTRUCTURA DE MERCADO”, el operador economico
TRAVEMPORIUM S.A., es posible que sus actuaciones en el mercado, por el
momento, no serian suficientes para distorsionar o falsear la competencia
econdmica, sin perjuicio de que oportunamente se confirme o descarte tal hipotesis.

Por este motivo, y dada la etapa procesal del expediente, esta Intendencia no puede,
al menos, presumir la existencia de una afectacion al mercado, a otros
competidores o consumidores y usuarios, a pesar de que el denunciado pudo haber
cometido las préacticas desleales denunciadas, no existe en la especie, apariencia
de buen derecho para estimar que exista una posible afectacion al interés general.
Por este motivo, tampoco se configuraria el requisito de peligro en la demora, pues
de este andlisis se desprende que el mismo se derivaria directamente de la
apariencia del humo de buen derecho.

En este sentido, esta Intendencia considera que no se ha justificado ni la apariencia
de buen derecho ni el peligro en la demora dentro del expediente de sustanciacion.
Por este motivo, al no existir mérito para continuar con el andlisis de intensidad,
necesidad y proporcionalidad de las medidas solicitadas por el denunciante, pues
no se ha superado al menos el filtro de admisibilidad de las mismas.”

8. DE LAS OBSERVACIONES DE LISETH NOBOA AL INFORME NO. SCPM-
IGT-INICPD-2021-054-1

wo; La CRPI a través de providencia expedida el 08 de septiembre de 2021 a las 11h33, dispuso:

“(...)

TERCERO.- TRASLADAR a la sefiora Liseth Estefania Noboa Ramirez el Informe
No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 de 07 de septiembre de 2021, para que en el
término de tres (3) dias se pronuncie sobre el mismo.

()"

1211 Con escrito y anexo ingresados el 13 de septiembre de 2021 a las 13h00, signado con tramite
Id 207125, LISETH NOBOA presentd sus observaciones al Informe No. SCPM-IGT-
INICPD-2021-054-1, sefialando lo siguiente:

“De la revision del contenido del referido acto de simple administracion se
desprende que el mis (sic) ha sido redactado de una manera, minuciosa, técnica y
fundada, mas sin embargo, mas sin embargo (sic) a criterio de la compareciente, el
organo juridico representante en su analisis ha omitido el parametro de légica del
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principio de motivacion constitucional establecido en el Art. 76 numeral 7, literal
) de la Constitucion.

(..)

En conclusién, la concesion de la medida cautelar tiene como base fundamental la
presuncion de que los hechos denunciados son verdaderos y no requiere un analisis
de fundabilidad que deberia ser realizado al momento de emisiéon del acto
administrativo que resuelve la causa principal, ello implica también que la medida
cautelar que disponga la institucién sea proporcional.

Actos de confusién

En el presente caso el requisito de apariencia de buen derecho consta cumplido, la
INICPD sefiala que a prima facie existen indicios de actos de confusion, pero no
existe indicios de que la préactica haya sido reiterada, mas sin embargo, el 6rgano
juridico representante no toma en cuenta que en la denuncia se sefiala que la
informacién de contacto no fue compartida a la empresa denunciada y sin embargo
de ello, esta empresa tenia la informacién de contacto y se comunicé por medio de
un call center, lo que implica que esta practica se dirige a una generalidad y no es
individual, ademas si la misma intendencia considera verosimil la préactica de
engafio respecto a la identidad de la empresa, lo mismo debe ocurrir con respecto
a la modalidad de contacto que es la que constituye el nexo de la relacion de
proveedor-consumidor, pues en un proceso logico primero debe existir el contacto
dentro del universo de consumidores para que se pueda efectuar la practica desleal
que se denuncia.

Actos de engafio

En lo referente a los actos de engafio, la INICPD sefialé que es verosimil la
existencia de actos de engafio, pero sefiala que no habria afectacion al interés
general, sin embargo, de ello, es importante sefialar que la denunciante sefialé que
los actos de engafio se concretan por clausulas contenidas en el contrato de
adhesion, especificamente la clausula segunda, y fue la misma INICPD la que
sefiald que el contrato de adhesion "va dirigido a la generalidad de los clientes, sin
que estos hayan tenido la oportunidad de negociar sus clausulas, esta Intendencia
considera, de manera preliminar, que existe, una posible afectaciéon general a los
consumidores.".

En consecuencia, si es verosimil la existencia de actos de engafio y estos estan
contenidos en clausulas del contrato de adhesion que estdn dirigidos a una
pluralidad de consumidores, la conclusion légica es que exista una presuncion
razonable de existencia de la practica desleal asi como la afectacion general a los
consumidores y por lo tanto existe presuncion de buen derecho.

Por la naturaleza de la medida cautelar, asta (sic) con la argumentacion sefialada
para que se presuma el buen derecho, més, sin embargo, a fin de aportar méas
elementos, se incluyen copias de procesos seguidos por otros consumidores en
contra de TRAVEMPORIUM por actos de engafo.
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Actos que afectan los derechos de usuarios y consumidores

En este punto, la contradiccion de la INICPD es muy evidente, pues sefiala "Por
otra parte, al estar incorporadas en un contrato es adhesion, que por definicion se
trata de un formulario redactado en forma unilateral por el proveedor de un bien o
servicio, que va dirigido a la generalidad de los clientes, sin que estos hayan tenido
la oportunidad de negociar sus clausulas, esta Intendencia considera, de manera
preliminar, que existe, una posible afectacion general a los consumidores.” Y justo
en el siguiente parrafo procede a contradecirse "no existe apariencia de buen
derecho, en el entendido de que no existen indicios de una afectacion al bienestar
general”.

Por lo sefialado, no puede existir sobre un mismo silogismo dos premisas
contradictorias, por lo tanto, la conclusién es errada, lo que Ilama la atencion es
que la premisa referente a la posible existencia a una posible afectacion general a
los consumidores se encuentra bien fundamentada y la que sefiala la no existencia
carece de sustento argumentativo.

Lo cierto es que, existe una posible afectacion al interés general, por el mismo
contrato de adhesion que es redactado unilateralmente por el operador econémico
y extendido a todos los usuarios y consumidores sin posibilidad alguna de
negociacion de sus clausulas, las mismas que son abusivas y por ende rebasan el
principio de buena fe al ser contrarias al orden publico y la ley, esto es a las
prohibiciones respecto de estas clausulas contenidas en la Ley Organica de Defensa
del Consumidor, por lo tanto, existe presuncién del buen derecho.

En definitiva, el informe recoge muchos elementos, los expone con claridad y
precision, respecto a la fundamentacion de la posible existencia de las préacticas
desleales se la hace de manera correcta, se evidencia que son formuladas de
manera técnicas, pero las conclusiones relativas a la afectacion del interés general
son las que se tornan ilégicas y en este punto es importante recordar que, la SCPM
es una institucion relativamente nueva, y en su trayectoria, respecto a las practicas
desleales, la afectacion al interés general siempre se ha tornado un cuello de botella
para el efectivo despliegue del proceso de control, mas es importante tener en
cuenta que la resolucion sobre los casos, debe ser basada en criterio técnico
respecto de cada caso y mas no a las razones comunes por las cuales la intendencia,
en el pasado, ha archivado denuncias o ha procedido a realizar derivaciones a otras
instituciones.

El bien juridico protegido por la SCPM es el mercado y en este caso en especifico
el bienestar de las personas usuarias y consumidoras, de conformidad con el Art.
54 de la Constitucion, esto implica, que frente a una potencial afectacion del
bienestar de usuarios y consumidores la institucion debe adoptar las medidas
respectivas bajo parametros de proporcionalidad como asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional, en ese sentido, es evidente la apariencia de buen derecho respecto
a las précticas desleales, sin ser necesaria una comprobacién exhaustiva de tal
afectacion para una medida cautelar, sino que lo denunciado sea verosimil,
cuestion que ha ocurrido, en tal virtud, las consideraciones que se han emitido en
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este pronunciamiento van encaminadas a que las concesion de las medidas
cautelares esté basada en el parametro de la l6gica que forma parte del principio
de motivacion Constitucional.

Por todo lo expuesto, de conformidad con el Art. 66 numeral 23 de la Constitucion,
en concordancia con el Art. 32 del Codigo Orgéanico Administrativo realizo la
siguiente:

1. PETICION

a) Solicito que, estas consideraciones efectuadas sean tomadas en cuenta al
momento de resolver sobre la concesion o no de las medidas cautelares;

b) Que al existir la apariencia del buen derecho se dispongan las medidas
cautelares proporcionales para evitar una posible afectacién a derechos de
usuarios y consumidores, asi como del mercado;

c) Que se tenga en cuenta las direcciones de correo que se proporcionan y se
notifique a todas ellas.”

9. CONSIDERACIONES Y ANALISIS DE LA SOLICITUD DE MEDIDAS
PREVENTIVAS.

Ademas de lo citado en parrafos anteriores, a través de la denuncia presentada el 02 de agosto
de 2021, a las 11h29, LISETH NOBOA solicitd la adopcion de la siguiente medida
preventiva:

“8. Solicitud de medidas preventivas

De conformidad con el articulo 62 de la LORCPM, se solicita como medida
preventiva el cese de todo tipo de publicidad realizada por la empresa., (sic) la
suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida,
con la finalidad de evitar el dafio que pudiera causar las conductas sefialadas en la
presente denuncia.”

En conformidad con lo que establece el articulo 62 de la LORCPM, la adopcion de las
medidas preventivas estdn encaminadas a garantizar y preservar las condiciones de
competencia y evitar el dafio que se pudiere causar por la aplicacion de conductas
anticompetitivas, en este caso practicas desleales. De igual manera se establece que las
medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio
que se pretenda evitar.

Asimismo la adopcidén de las medidas preventivas bajo la doctrina generalmente aceptada
estable el cumplimiento de dos requisitos basicos como condicionantes para el estudio y la
adopcion de las medidas preventivas, estos son: la apariencia de buen derecho “fumus boni
iuris "y la existencia de un riesgo derivado del retraso en la adopcion de la medida “periculum
in mora .

9.1.Apariencia de buen derecho — “fumus boni iuris”.
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La CRPI en sus estudios precedentes ha indicado de manera reiterada que el presupuesto de
este principio doctrinario de la apariencia de buen derecho “fumus boni iuris®, basado en el
trabajo de Calamandrei®, se presenta cuando existe: ... cierto grado de verosimilitud del
derecho, por medio del cual la administracion no requerira una demostracion plena de
veracidad de los hechos, sino Unicamente bases razonables para suponer que lo alegado
puede ser verdadero.”

A través de indicios razonables el derecho controvertido debe obrar como verosimil. Por
“indicio razonable” se debe entender todo hecho, acto u omision del que, por via de
inferencia, pueda generar una gran probabilidad de la existencia del derecho controvertido.
Esto quiere decir que el derecho controvertido, prima facie, se debe desprender de elementos
que obren en el expediente sin realizar analisis probatorios complejos, lo que si debe hacerse
al emitir la resolucién final. Por lo tanto, el analisis que se debe hacer en estos casos no es de
certeza, sino simplemente de apariencia de veracidad. En este sentido, al decretarse una
medida cautelar no se estd prejuzgando sino protegiendo un derecho que “podria” verse
conculcado en extremo. Sobre esto la doctrina especializada ha dicho lo siguiente:

“Fumus boni iuris: en segundo lugar, quien solicita la medida cautelar debe aportar
una justificacion inicial de su derecho. Este requisito supone que la existencia del
derecho controvertido ha de parecer verosimil, es decir, suficiente para que segun
un calculo de probabilidades quepa prever que la resolucion principal estimara la
pretension del que solicita la medida cautelar. Como ha expuesto parte de la
doctrina, para apreciar la existencia del fumus boni iuris «hace falta algo mas que
la posibilidad y algo menos que la certezax.

(...)

... Sin embargo, para la adopcion de la medida cautelar basta la aportacion de un
principio de prueba, y no de una prueba completa, pues si se exigiese prueba plena
el proceso cautelar sustituiria al procedimiento principal.”’

En la doctrina nacional también se sigue la misma linea:

“fumus boni iuris, (humo — apariencia del buen derecho), que en materia de
competencia desleal se explica por las pruebas preliminares que se entregan en la
demanda de las cuales se infieran, sin que ello signifique un adelantamiento de
opinion judicial, elementos suficientes para que precautelen bienes, se eviten

6 La CRPI en las Resoluciones anteriores, citando a Calamandrei, indica lo siguiente: “A/ respecto,
Piero Calamandrei sostiene “(...) la cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de
probabilidad y verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho en funcién de la
sentencia principal; en sede cautelar vasta que el derecho aparezca verosimil (....). Introduccion al
Estudio Sistemdtico de las Medidas Cautelares. Ref: Buenos Aires 1996. Pagina 77.”

7 FOLGUER CRESPO, Jaime y otros. Las Normas de Defensa de la Competencia: Medidas
Cautelares en su aplicacién Judicial Directa. Publicado en Derecho de la Competencia y los Jueces.
Pags 254 a 255. En https://espacioinvestiga.org/wp-content/uploads/2015/09/DE005-
13_Las_normas_defensa_competencia-Varios_autores1.pdf. Consultado el 16/02/2020.
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nuevos actos, se suspendan los que estan en ejecucion o se prohiban aquellos que
potencialmente se produzcan, para de esta manera proteger los dafios a los
operadores econémicos, a los consumidores y el interés publico (...) .2

En este sentido, el fumus boni iuris no es mas que la apreciacion del buen derecho que se ve
expresado en la suficiencia de indicios que permitan a la autoridad corroborar la existencia de
practicas anticompetitivas a cargo del operador economico denunciado, mismas que podria
distorsionan la competencia, causar perjuicios al mercado y afectar al bienestar e interés
general.

9.2.Peligro en la demora — “periculum in mora”.

Es el dafio que se produciria o se incrementaria si la medida preventiva no fuera adoptada. El
tiempo que transcurre entre la solicitud y la resolucion final, de conformidad con la naturaleza
del asunto, debe entrafiar un riesgo real en la generacion o ahondamiento del dafio que se
pretenderia evitar con las medidas. Para evaluar la existencia del mencionado presupuesto, se
debe atender a la finalidad de las medidas cautelares, de conformidad con el articulo 62 de la
LORCPM: (i) preservar las condiciones de competencia afectadas; (ii) evitar el dafio que
pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere; (iii) asegurar la eficacia
de la resolucion definitiva.

Este presupuesto es fundamental para dictar las medidas preventivas y da razon de la propia
existencia de las mismas, ya que se basa en la prevencion y en la urgencia como
dinamizadores de su adopcion.®

El periculum in mora tiene su fundamento en cuanto aquel que solicite medidas preventivas
“deberad invocar, razonar y/o justificar las circunstancias en las que se concreta en cada
caso el genérico riesgo de inefectividad de la sentencia y solicitar, en consecuencia, las
medidas cautelares que estime adecuadas para conjurarlo.”*°

Es decir, que la medida preventiva se basa en la existencia de un riesgo real de afectacion que
se pueda ocasionar durante el proceso hasta su resolucién y, por lo tanto, que existan
circunstancias que afecten la efectividad de la resolucion?!. En otras palabras, el periculum

8 Secaira Durango, Patricio. Derecho Administrativo y Correccién Econémica. Memorias Seminario
Internacional. Corte Nacional de Justicia. Primera Edicion. Quito — Ecuador 16 a 19 de noviembre
de 2015. P4g. 212.

9 Sobre esto se puede ver: CALAMANDREI, Piero. Introduccién al Estudio Sistemético de las
Providencias Cautelares. Editorial Bibliografica Argentina. 1945. Pags. 40 a 43.

10 ORTELLIS RAMOS, M. y BELLIDO PENADES, R.: Las medidas cautelares en derecho de la
competencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999. p. 109.

1 FOLGUERA J.: y otros. Las Medidas Cautelares, http://espacioinvestiga.org/wp-
content/uploads/2015/09/DEQ05-13 Las normas_defensa competencia-Varios autoresl.pdf.
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in mora se refiere a “que exista peligro de que pierda eficacia la Resolucion final si no se
adopta la medida*?.

31 Por consiguiente, de la revision del Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1, se destaca
que la INICPD encuentra que la denunciante habria proporcionado los siguientes argumentos:

“(..)

- Que la compafiia TRAVEMPORIUM S.A., se habria contactado con la
denunciante para ofrecerle ciertos servicios, identificandose como la aerolinea
LATAM, para invitarle a una cena en un hotel de esta ciudad e indicarle los
beneficios que le ofrecia la aludida aerolinea, por lo presuntamente configurarian
actos de confusion.

- Que el denunciado habria cometido actos de engafio por cuanto los beneficios
ofrecidos verbalmente durante la cena no se vislumbran en el contrato de adhesion
que suscribid. Es mas, acusa que en el mencionado contrato el denunciado habria
incorporado una clausula que establece: “El cliente acepta y entiende que ningun
representante de ventas o ningun otro individuo, que no sea representante
autorizado de TRAVEMPORIUM S.A, puede hacer un acuerdo oral o escrito de
los documentos impresos o cualquier documento de soporte (a no ser por el
llenado en los "espacios en blanco™). Cualquier ofrecimiento que contravenga
cualquier clausula o enunciado de esta Carta de Admision o material de soporte
preimpreso, es nulo e invalido”. Es decir, a través de esta clausula el denunciado
se deslindaria de cualquier ofrecimiento verbal que realicen sus agentes de ventas
en la cena o en cualquier otra reunion con el cliente.

- En relacién con las practicas de desgaste de los consumidores sefial6 que habria
recibido varias llamadas telefonicas durante tres meses (desde el mes de abril
hasta el 12 de julio de 2021), y que de forma insistente le invitaban a una cena en
un hotel de esta ciudad. Afiadio que se identificaron como la aerolinea LATAM y
que en la cena llevada a cabo el 13 de julio de 2021 habrian sido insistentes en la
practica de los mencionados actos de engafio, es decir, en el ofrecimiento de
paquetes turisticos o tours de viaje a Orlando Estados Unidos por USD. 500 por
persona incluyendo boletos aéreos, estadia e ingreso a los paquetes turisticos,
Cancun por USD. 1.100 y Galapagos por USD. 600. Finaliz6 sefialando que
debido a estas insistencias y actos de engafio suscribio el contrato de adhesion
que remitié a la SCPM en su denuncia. Afiadié que la denunciada cuenta con sus
datos personales, sin indicar la fuente de la que los obtuvo, con lo que se
configuraria la situacion de debilidad y la influencia indebida.

- Respecto de la suscripcion de contratos de adhesion que lesionan los derechos
de los consumidores agreg6 que el contrato que suscribié con TRAVEMPORIUM
S.A., dificultaria su terminacion por cuanto incluye una clausula penal de 100%
del valor del contrato. En este orden de ideas, esta Intendencia verifica que el
denunciado habria establecido en su contrato de adhesion la posibilidad de que

12 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia. Expte. MC 30/99, Glaxo 2 de 19 de julio.
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el cliente dé por terminado el mismo dentro de tres dias posteriores a su
suscripcion, tal y como se desprende de la clausula 13.5. Empero, establece que
se descontara al cliente el 25% de la cuantia total del contrato, mas el valor de la
cuota Unica por gastos administrativos por USD. 250, y los valores de las
comisiones y retenciones derivadas de las transacciones con tarjeta de crédito.
Agrega que “... el saldo serd devuelto en servicios turisticos, lo cual no podra
ser alegado por el contratante...”. En el caso de que la solicitud de terminacion
del contrato sea posterior a los tres dias, no habria devolucion alguna al cliente,
quien perdera el 100% del valor contratado, vedandole la posibilidad de reclamo
alguno.”

9.3. Del fumus boni iuris y el periculum in mora en los actos de confusion denunciados
por LISETH NOBOA

El articulo 27 numeral 1 de la LORCPM reconoce a los actos de confusion como todos
aquellos que tengan como efecto real o potencial generar error en cuanto al origen empresarial
de las actividades, productos o las prestaciones que realiza un agente econémico dentro del
mercado.

LISETH NOBOA sostiene que el operador economico TRAVEMPORIUM incurre en actos
de confusion puesto que sus vendedores no se presentaron e identificaron con el consumidor
conforme la real procedencia del servicio ofertado.

Acorde a lo sefialado por la denunciante, se debe indicar que los actos de confusion no solo
versan sobre la utilizacion de signos distintivos, sino que también puede presentarse sobre la
identificacion por parte del oferente del originen empresarial de los servicios ofrecidos al
consumidor. En este caso, la denunciante sefial6 que el operador econémico denunciado se
identifico como la aerolinea LATAM.

La INICPD dentro del Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 sefial6 que:

“Al respecto, esta Intendencia advierte prima facie, que podria existir actos de
confusién en relacion con el origen empresarial de los servicios turisticos
ofrecidos por TRAVEMPORIUM S.A. Sin embargo, no existen indicios de que esta
practica haya sido reiterada respecto de la generalidad de clientes contactados.

Al no existir indicios en esta fase procesal, sobre una afectacion al interés general
o0 bienestar de los consumidores, por el momento, no existe apariencia de buen
derecho en torno a esta conducta desleal, por lo que resulta irrelevante continuar
con el analisis del segundo elemento, como es el peligro en la demora.”

En este caso, la denunciante arguye que los vendedores de TRAVEMPORIUM a través de
una base de datos de desconocida procedencia obtuvieron su numero telefénico para de
manera insistente mediante varias llamadas telefénicas ofrecerle paquetes turisticos haciendo
parecer que la oferta proviene de la compafiia LATAM.

De manera anéloga con lo enunciado por la INICPD, la CRPI considera que los actos de
confusion denunciados por LISETH NOBOA no contienen los indicios suficientes que
permitan probar una afectacion general a los consumidores, pues la denunciante no aporta con
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los elementos necesarios que presuponga la utilizacion de los signos distintivos de LATAM
circunstancia que habria generado la posible confusion al denunciante. Asimismo, la
controversia causada por la relacion contractual que mantiene la denunciante con
TRAVEMPORIUM no corresponderian con la finalidad misma de la medida preventiva,
pues no consta dentro del expediente informacion que haga pensar a la CRPI que en este
sentido exista una posible afectacion a los intereses del publico en general y del mercado en
su conjunto.

Por otro lado, conforme el andlisis realizado por la INICPD, se desprende que el agente
econdémico denunciado con base en sus actuaciones y su participacion marginal, no tendria la
capacidad de afectar o distorsionar la estructura competitiva del mercado relevante definido
de manera preliminar. Lo dicho, en conjuncién con los elementos previamente sefialados, la
participacion de TRAVEMPORIUM de ningin modo podria entrever una afectacion al
bienestar general de los consumidores o al mercado del cual forma parte.

Por consiguiente, al no existir los indicios suficientes para el establecimiento del fumus boni
iuris, tampoco es necesario profundizar en el analisis de la existencia del periculum in mora.

9.4.Del fumus boni iuris y el periculum in mora en los actos de engafio denunciados por
LISETH NOBOA

El articulo 27 numeral 2 de la LORCPM entiende como actos de engafio a aquellos que se
enfocan en inducir al error al consumidor sobre un servicio o producto en relacion con sus
caracteristicas, su precio, sus condiciones de venta, sus ventajas y atributos, entre otros.

En el presente caso, la denunciante argumenta que los vendedores de TRAVEMPORIUM
previo a la celebracion del contrato ofrecen al consumidor vender los paquetes turisticos con
descuentos, manteniendo sus precios en temporadas de alta y baja demanda; beneficios que
no se ven plasmados por la empresa en el contrato, trayendo consigo inconformidad en el
consumidor.

Dentro del Informe de solicitud de medidas preventivas, la INICPD detalla la publicidad
empleada por TRAVEMPORIUM en su pagina web y redes sociales:

ESCOGE TU
DESTINO
TRAVEMPORIUM

=
—. e
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TravEmporium
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51 Adicionalmente, como anexo a la denuncia presentada por LISETH NOBA el 02 de agosto
de 2021 a las 11h29, se encuentra el contrato de adhesién suscrito conjuntamente con el
operador econdémico denunciado, en el cual se establecen los servicios que oferta
TRAVEMPORIUM:

CLAUSULA CUARTA: OBJETO DEL CONTRATO. -

TRAVEMPORIUM S A, se obliga, por medio de sus asesores comerciales de Atencién al
Cliente de encargarse de Ia planificacion y organizacion de paquetes de servicios de viajes
o tours. Esos viajes organizados o tours pueden incluir la totalidad o parte de las siguientes
caracteristicas: fransporte, alojamiento, comidas, visitas a museos, lugares histdricos o
culturales, espectaculos teatrales, musicales o deportivos.

Incluye también el asesoramiento o la venta de servicios de viajes, de transporte y de
alojamiento, al por mayor o al por menor, al cliente, asi como la prestaciéon de otros
servicios de reservas relacionados con los viajes, esto es reservas de transporte, hoteles,
restaurantes, alquiler de automaoviles, entretenimiento y deporte.

El presente contrato incluye también prestacion de servicios de asistencia a los turistas,
suministro de informacion sobre los viajes, actividades de guias de turismo y actividades de
promocion turistica.

Los privilegios como Cliente de TRAVEMPORIUM S.A. incluyen ofertas vacacionales y
descuentos de viaje con acceso a diversidad de servicios a tarifas reducidas. Estas ofertas
que no son limitadas incluyen: cruceros, resorts todo incluido, hoteles, boletos de avion,
renta de autos, golf, paquetes vacacionales, tarjetas de premios a base de puntos y
descuentos en espectaculos. Las empresas proveedoras, ademas de TRAVEMPORIUM
S.A., ofertaran los servicios y/o productos del Programa, conjuntamente con beneficios,
términos, condiciones y precios adicionales.

(...)
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« Tickets de Avién: En este rubro TRAVEMPORIUM S.A. garantiza el precio mas bajo y la
eliminacién del fee de emision, gana hasta el 50% de Trav Miles por cada compra.

- Hoteles: En este concepto TRAVEMPORIUM S.A. dispone acceso a mas de 100.000
cadenas hoteleras alrededor del mundo, y le garantizamos el precio mas bajo del mercado,
nuestros precios llegan hasta el 60% mas baratos que la tarifas al piblico y gana hasta 50%
en Trav Miles por cada compra.

- Transfer: Para su conveniencia le ofrecemos las tarifas mas bajas en este producto (con
hasta un 20% de descuento) , ademas aplica nuestra garantia de precio.

- Renta de Auto: TRAVEMPORIUM S.A., ofrece Ia tarifa mas baja del mercado con un ahorro
de hasta 20%, y de igual manera que en hoteles se procede en su aplicacién, con nuestro
eficiente Servicio al Cliente y gana 50% en Trav Miles.

» Cruceros, en este caso TRAVEMPORIUM S.A. mantiene tarifa igual que la de todo el
mercado pues por regulacion de las compafias de cruceros los precios no pueden ser
distintos. Por lo tanto, TRAVEMPORIUM S.A., se encuentra obligado en ofertar el mismo
precio que la naviera o cualquier agencia le ofrece.

Al regreso del viaje se le entregara el 25% en Trav Miles y al dejar una
recomendacion o feeback de su experiencia del viaje, se le otorgara el 5% mas.

- Paquetes de Vacaciones, conforme a las ofertas de precios recibidos por TRAVEMPORIUM
S.A. En este servicio, se le ofrece las tarifas mas bajas del mercado con descuentos de
hasta el 40%. Si los paquetes y cotizaciones presentadas por escrito son aquellos ofrecidos
por ofras mayoristas oficiales y que no estan en nuestro sistema, ie ofrecemos un descuento
del 10% debajo de los precios que le ofrece cualquier agencia. La razén es simple, nosotros
no ganamos comision en nuestros servicios.

- Seguro de Viaje, Nuestro programa le ofrece la tarifa mas baja del mercado obteniendo
hasta un 20% de descuento y hasta 50% en Trav Miles, con la mejor cobertura. Nuestro
seguro le permite utilizarlo para obtener las visas requeridas para Europa.

= Aerolinea del mes, |la garantia de precio de vuelos se aplica para este producto y de manera
especial, pues los miembros que utilizan esta opcién seran recompensados con el 20% en
Trav Miles adicionales por su preferencia en la Aerolinea de promocién del mes.

(..)

TRAVEMPORIUM S.A. maneja una politica / garantia de mejor precio, en la que si el cliente
encuentra una tarifa mas baja solamente tiene que llevar impreso la informacion de la pagina
donde la encontrd para su verificacion, con antigliedad no mayor a 24 horas. En cuyo caso
TRAVEMPORIUM S.A. igualaré la tarifa y le daremos un crédito del 100 % en Trav Miles por
la compra hecha. Es importante que la comparacién debe ser con exactamente los mismos
términos, fechas y condiciones del vigje.

6] Por lo expuesto, se destaca que la denunciante atribuye a que existe una conducta de engafio,

[67]

[68]

en la publicidad empleada por el operador econémico TRAVEMPORIUM para promocionar
sus paquetes turisticos, puesto que hay una discordancia entre los ofrecimientos verbales que
expresan los vendedores del denunciado y lo que se encuentra establecido en las clausulas que
forman parte del contrato de adhesion.

En otras palabras, la ciudadana LISETH NOBOA sefiala que en un principio el operador
economico TREVEMPORIUM, aborda a los usuarios con una serie de ofrecimientos
verbales efectuados por los vendedores del denunciado sobre una serie de productos y
servicios de indole turistica que pueden ser adquiridos a bajo costo. Beneficios, que no
concuerdan con lo establecido en el contrato de adhesion, inclusive dando paso a que el
oferente se exima de su responsabilidad de no cumplir lo publicitado.

Con respecto a lo sefialado por la denunciante, la INICPD dentro del Informe No. SCPM-
IGT-INICPD-2021-054-1 sostiene lo siguiente:
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“Al respecto, esta Intendencia tiene en cuenta que si bien lo relatado por la
denunciante es verosimil en relacion con los posibles actos de engafio, no hay
apariencia de buen derecho, por el momento, respecto a que exista una afectacion
al bienestar general, es decir, a la generalidad de los consumidores o usuarios del
operador economico.”

La CRPI concuerda con la INICPD, en el hecho de que no existen suficientes indicios que
dejen entrever que existe realmente una afectacion al bienestar general de los consumidores
0 que asu vez el supuesto cometimiento de actos de engafio por parte del operador econémico
TREVEMPORIUM haya restringido, falseado o distorsionado la competencia y atente
contra la eficiencia econdémica.

Ademas, la CRPI infiere que el contrato de adhesion contiene una descripcion de los
lineamientos principales sobre los cuales versa su servicio, con una serie de especificaciones
sobre el verdadero precio de los paquetes turisticos ofertados, careciendo de esta manera de
elementos que hagan sospechar a la administracion de una verdadera afectacion al bienestar
general de los consumidores, no existiendo apariencia de buen derecho.

De manera analoga, la CRPI considera que a lo largo de la denuncia y anexo presentados por
LISETH NOBOA, no se avizora que exista periculum in mora puesto que no se ha logrado
comprobar que a razén del cometimiento de los supuestos actos de engafio a cargo de
TRAVEMPOTIUM se haya configurado un posible perjuicio en el mercado identificado por
la INICPD.

9.5.Del fumus boni iuris y el periculum in mora en las practicas agresivas de acoso,
coaccion e influencia indebida contra los consumidores, denunciados por LISETH
NOBOA

LISETH NOBOA a lo largo de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021, relaciona las
conductas tipificadas en los literales b) y d) del numeral 10 del articulo 27 de la LORCPM
con la supuesta falta de atencién que existe por parte de TRAVEMPORIUM al no contestar
los reclamos realizados por la denunciante y las supuestas amenazas legales, tratos
denigrantes e intimidacién de las que habria sido objeto por parte de los abogados del
denunciado.

La denunciante sustenta la existencia de una practica desleal de acoso por practicas dirigidas
al desgaste del consumidor, por cuanto habria recibido por un periodo de tres meses,
incesantes llamadas por parte de los vendedores de TRAVEMPORIUM en las cuales le
ofrecieron una serie de productos, servicios y promociones, tomando en cuenta que los
anunciante se habrian presentado como parte del operador econémico LATAM.

En relacion con la influencia indebida contra los consumidores, la denunciante sostiene que
TRAVEMPORIUM habria incurrido en la misma ya que contaria con una base de datos de
origen desconocido que usa para hostigar a sus clientes e insistir en mantener una reunion de
negocios a llevarse a cabo con los vendedores de la empresa, la cual se habria desarrollado el
13 de julio de 2021 en las instalaciones del hotel Marriot, para posteriormente suscribir un
contrato de adhesion que versa sobre descuentos en paquetes turisticos.
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ms1 Al respecto, dentro del Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-054-1 la INICPD sefiald lo

[76]

[77]

[78]

[79]

siguiente:

“En relacion con las practicas de desgaste de los consumidores, esta Intendencia
advierte asimismo que no existe apariencia de buen derecho acerca de las practicas
relatadas por el denunciante, principalmente debido a que no ha explicado o
especificado que dichas préacticas sean comunes hacia todos los usuarios del
operador econémico TRAVEMPORIUM S.A.

En tal virtud, es necesario contar con mayores elementos que permitan, al menos,
suponer que la afectacion seria al bienestar general de los consumidores, o de plano
descartar tal hipotesis. Por este motivo, esta Autoridad considera que no se ha
configurado la regla de la apariencia de buen derecho, en relacién con los
supuestos actos de confusion, engafio y practicas de desgaste de los consumidores.”

Acorde con lo sefialado por la INICPD, la CRPI recuerda a la parte interesada que la finalidad
de la medida preventiva es evitar una mayor afectacion en el mercado y en el interés general
de los consumidores, para ello dicha medida debera acoplarse a los requisitos de fumus boni
iuris y periculum in mora. En el presente caso la denunciante no habria aportado con los
elementos suficientes que dejen entrever a la administracion una verdadera afectacion
producto de una practica competitiva, siendo desproporcionada la pretension establecida por
LISEHT NOBOA dentro de la denuncia presentada el 02 de agosto de 2021.

Por otro lado, la incorporacion de clausulas que beneficien en extremo a quien las redacta
pueden ser consideradas deshonestas acorde a lo establecido en el articulo 25 de la LORCPM,
mas aun, cuando el contrato suscrito es de adhesion, no contando el consumidor por la
naturaleza del contrato el derecho de discutir el contenido de las clausulas del mismo.

Por otro lado, LISETH NOBOA arguye una presunta violacion de los derechos del
consumidor mediante clausulas abusivas y prohibidas y limitacién de la facultad de
terminacion del contrato, debido a la clausula 15.3 del contrato de adhesion suscrito con el
denunciado, misma que como se menciond en parrafos anteriores impide que los usuarios
accedan al 100% de la devolucion de la cuantia total del contrato.

E este sentido, cabe recordar lo sefialado por la INICPD dentro de su Informe:

“Sin embargo, respecto de la conducta desleales relacionadas con las supuestas
clausulas abusivas contenidas en el contrato de adhesion, al haberse justificado la
apariencia de buen derecho, corresponde el andlisis de inminencia o peligro en la
demora.

En tal virtud, esta Intendencia tiene en cuenta las siguientes circunstancias de
andlisis de este caso en concreto:

1. Conforme la denuncia presentada, la clausula 13.5 del contrato de adhesion de
TRAVEMPORIUM S.A., establece clausulas beneficiosas para si, en perjuicio de
los derechos de los consumidores, al dificultar o incluso imposibilitar la
terminacion del contrato, incluso si los clientes recibieran un pésimo servicio o de
plano no lo recibieran, incluso si existiesen actos de engafio al existir contradiccion
entre la publicidad y el convenio.
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2. Empero, de conformidad con el analisis econdmico preliminar plasmado en este
informe, en el acapite “5. ESTRUCTURA DE MERCADO”, el operador economico
TRAVEMPORIUM S.A., es posible que sus actuaciones en el mercado, por el
momento, no serian suficientes para distorsionar o falsear la competencia
econdmica, sin perjuicio de que oportunamente se confirme o descarte tal hipotesis.

Por este motivo, y dada la etapa procesal del expediente, esta Intendencia no puede,
al menos, presumir la existencia de una afectacion al mercado, a otros
competidores o consumidores y usuarios, a pesar de que el denunciado pudo haber
cometido las précticas desleales denunciadas, no existe en la especie, apariencia
de buen derecho para estimar que exista una posible afectacién al interés general.
Por este motivo, tampoco se configuraria el requisito de peligro en la demora, pues
de este andlisis se desprende que el mismo se derivaria directamente de la
apariencia del humo de buen derecho.

En este sentido, esta Intendencia considera que no se ha justificado ni la apariencia
de buen derecho ni el peligro en la demora dentro del expediente de sustanciacion.
Por este motivo, al no existir mérito para continuar con el analisis de intensidad,
necesidad y proporcionalidad de las medidas solicitadas por el denunciante, pues
no se ha superado al menos el filtro de admisibilidad de las mismas.

()"

La CRPI concuerda con la INICPD, en que una vez analizados los argumentos de la
denunciante, ésta no justifican la apariencia del buen derecho ni peligro en la demora, puesto
que no recaba indicios que hagan creer a esta administracion que exista una afectacion al
bienestar general de los consumidores o de que se esté falseando la competencia, conforme lo
establece el articulo 26 de la LORCPM.

Por otro lado, la CRPI no identifico los elementos y requisitos determinantes que comprueben
la necesidad y proporcionalidad para la adopcién de la medida solicitada. La medida no
demuestra ser necesaria y proporcional porque no existe un sustento documental de la
afectacion generada o proxima a generarse, por lo tanto, la intensidad y proporcionalidad de
la medida para evitar un presunto dafio es desconocida. En el mismo sentido, la medida
solicitada podria afectar los derechos de la denunciada e impactar sobre sus operaciones,
causando darios irreparables.

En el presente caso, la CRPI ha verificado una vez realizado el estudio correspondiente, que
no existe justificacion documental que logre identificar la existencia de indicios que
satisfagan la apariencia de buen derecho, pues no se encuentran elementos determinantes que
den cierta certeza de la existencia de una posible practica anticompetitiva generada por los
actos de la denunciada, que afecten al mercado, al consumidor o los intereses de la poblacion
en general. Los indicios de posibles practicas desleales, deberan ser estudiados a fondo por
la Intendencia en el transcurso de la fase Investigativa.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia

RESUELVE
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PRIMERO.- AGREGAR el escrito y anexo ingresados el 13 de septiembre de 2021 a las
13h00, tramite signado con Id 207125

SEGUNDO.- RECHAZAR la solicitud de medidas preventivas presentada por LISETH
NOBOA.

TERCERO.- NOTIFICAR la presente resolucion a la sefiora LISETH ESTEFANIA
NOBOA RAMIREZ, al operador econémico TRAVEMPORIUM S.A., a la Intendencia
General Técnica y a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Préacticas
Desleales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

Edison Toro Calderdn Jal Lara lzurieta
COMISIONADO COMISIONADO

"f:.-‘ _.
Marcelo Vargas Mendoza
PRESIDENTE
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