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REPUBLICA DE COLOMBIA No.

MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO
SUPERINTENDENGIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RESOLUCION NUMBRO 05328 DE 2003
(28 MAR. 2003 )

“Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta’
LA SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO
En uso de sus facultades legales y,

CONSIDERANDO

PRIMERO. Como resultado de la averiguacion preliminar adelantada en los términos sefialados en el
numero 1 del articulo 11 del Decreto 2153 de 1992, la Superintendente Delegada para la Promocion
de la Competencia mediante resolucién 07971 de 2001, abrié investigacion contra Empresas
Publicas de Medellin E.S.P. con el fin de determinar si actud en contravencion del numeral 3 de!
articulo 50 del Decreto 2153 de 1992.

En el mismo sentido se ordend investigar a la persona que ejerce ia representacion legal de la
entidad mencionada anteriormente, para determinar si autorizé, ejecutd o tolerd conductas contrarias
a la libre competencia, de conformidad con los numerales 15 y 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de
1992,

SEGUNDO. En aplicacién del debido proceso contemplado para este tipo de actuaciones, una vez
notificada la apertura de la investigacion y corrido ! traslado de ley, mediante acto administrativo del
31 de julio de 2001, la Superintendente Delegada para la Promocién de la Competencia decreté la
practica de pruebas. Culminada fa etapa probatoria, la Superintendente Delegada para la Promocion
de la Competencia elabord el informe motivado que contiene el resultado de la investigacion.

TERCERO. Tal como se ordena en el articulo 52 del Decreto 2153 de 1992, mediante oficio niimero
0100711-20002 del 31 de julio de 2002, fue trasladado el informe motivado a la apoderada de EPM y
mediante oficio namero 01000711-20006 dei 10 de octubre se le dio traslado del mismo, al
representante legal de dicha empresa, con el fin de que manifestaran sus opiniones.

Estando dentro del término legal para eilo expresaron:

Observaciones presentadas por la doctora MARIA FANNY GOMEZ GALEANOC, apoderada de las
Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

“ANTECEDENTES
“Origen de la investigacion

Industrla y Conzercio
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“La investigacion se inici6 ante la queja de una usuaria, en la cual manifesté que las Empresas,
ofrecen el servicio de Intemet fibra 6pfica conjuntamente con el servicio de felevisién por cable.
Conducta que califica como “abusiva” por cuanto niega /a posibilidad de suscribirse al servicio de
Intemet fibra Optica teniendo una suscripcién previa con una empresa diferente de television por
cable. (Subrayo) :

‘CONCLUSIONES DEL FUNCIONARIO INVESTIGADOR

“Que las Empresas Publicas de Medellin E.S.P, ostentan posicién de dominio en la prestacién del -
servicio de internet a fravés de fibra Gptica, en el area Metropolitana de Ia ciudad de Medellin. Asf
mismo se demostré que EPM habria abusado de tal posicién de dominio al condicionar a /a
prestacion del servicio de Intemet fibra dptica a la suscripcion obligatoria al servicio de television
por cable con esa misma empresa, adecuandose su comportamiento a fo normado en el articulo 3
del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992".

“VICIOS EN EL FUNDAMENTO DE LA CONCLUSION

“Si bien es cierto una investigacion de este fipo debe naturaimente partir del presupuesto de la
determinacion del mercado relevante y consecuencialmente de la participacion porcentual de la
empresa 0 persona investigada en el mismo, y que ello debe hacerse con sumo rigor, también lo es
que el criterio de clasificacion y caractenizacién de los diferentes sectores del mercado, de fos
muchos posibles, debe ser el adecuado segun el propésito que con elfo se persiga y, en nuestro
caso, creemos que en fas conclusiones sacadas por el funcionario o equipo investigador designado
por el despacho para atender nuestro caso subyace un grave error de apreciacion, tal como més
adelante fo detallaremos.

‘Refiriéndose a las diferentes modalidades de conexién a la Intemet es decir a los Accesos
Conmutado, RDS! y Fibra Optica, en el informe de la investigacion adelantada se afirma lo siguiente:
...existen marcadas diferencias tarifanias y de servicio que llevan a que cada modalidad de conexién
a Intemet constituya un mercado tnico y perfectamente separado de los demés. Asi pues para quién
accede a Intemet a través del sistema RDSI, por ejemplo, no seré un sustituto el acceso al sistema a
través de fa fibra Optica dado que la diferencia tarifaria desestimularia su traslado, y ademas, no le
resuftaria atractivo en la medida en que a través del primer sistema de acceso -RDSI- puede
autodeterminar su consumo y en consecuencia el valor de la facturacion, circunstancia que no tiene
lugar en el sistema de fibra 6ptica’.

‘Lo primero que hay que advertir frente a la afirmacién anterior, es que en refacién con fa Intemet, el
servicio que ofrece esta entidad es ef de “acceso”, el cual esta en capacidad de prestar en varias
modalidades, dependiendo de la pfataforma tecnol6gica que se utilice. Hay aspectos del servicio en
los cuales puede haber diferencias, eflos son: capacidad de Ia red, velocidad de tréfico, estabilidad
de fa conexion. Pero debemos ser muy claros en afirmar que la plataforma tecnolbgica utilizada no
tiene por si misma la virtualidad de hacer de cada posibilidad de acceso un servicio diferente. El
servicio es unico: ‘acceso a la Intemet’, con el cual ésta entidad pretende atender fas expectativas de
sus clientes actuales o potenciales segun el perfil particular de cada quien.

‘A la gran mayoria de los usuarios les basta con acceder en condiciones de calidad e idoneidad
medias, a algunos les interesa que Su acceso sea mas veloz que el promedio, ofros esperan
ademas, contar con la posibifidad de manejar grandes voltimenes de informacién, etc. Para la oferta
general del servicio de ‘acceso a la Intemet’ se ha disefiado todo un universo de tarifas que por
supuesto toman en consideracion, entre ofros componentes, las caracteristicas que brinden las
diferentes tecnologias, pero el criterio diferenciador de fas farifas no es sélo la tecnologia ulilizada
porque aun, dentro de una misma modalidad de acceso o sea sobre una misma lecnologia, se
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pueden ofrecer y se ofrecen diferentes planes tarifarios dependiendo, por ejemplo, del tiempo
méaximo, minimo o ilimitado de navegacion que se contrate. De effo da cuenta el decrefo 1112 de
2000 cuyo texto fue amimado al expediente y todos los posteriores sobre farifas expedidos por fa
Gerencia General de EEPPM. Con lo anterior, queremos afimar que tampoco los planes tarifarios
por si solos, tienen la potencialidad de crear segmentos de mercado tan diferentes y demarcados
entre si que el servicio asociado con un precio no pueda tenerse por sustifuto o equivalente de otro.
Adicionalmente, el ejemplo ulilizado por el despacho segun la cita que hemos sefialado atrés, no es
procedente para sacar la conclusion que aflf mismo se insintia por las siguientes razones:

= ‘La farifa no es el dnico aspecto por el cual un usuario decide la modalidad de acceso que quiere
tener, inclusive, se presentan casos en los cuales /a tarifa es inocua para determinar la eleccién
final del cliente. Para entender adecuadamente este punto resulta conveniente tipificar los
diferentes perfiles de fos clientes. Segtin las investigaciones que nuestra empresa y las demés
proveedoras del servicio han podido realizar de sus respectivas plazas, se pueden identificar las
siguientes clases de usuarios:

= “Ocasionales: Utilizan fa Infemet para resolver necesidades puntuales y esporadicas.

= ‘Principiantes: Tienen necesidad de conectarse permanentemente a la Intemef pero no hacen
uso intensivo del servicio, es decir, no exceden las 40 horas de conexién en el mes

= “Conocedores. Utilizan la conexién con una affa frecuencia y sus tiempos de conexién estan
entre 40 (cuarenta) y (cien) 100 horas al mes. Este tipo de clientes valoran por sobre todo la
velocidad en la navegacion.

= ‘Expertos: Utilizan la conexion en forma intensiva, es decir, por méas de cien (100) horas al mes y
requieren estar conectados permanentemente. Aprecian la velocidad pero adicionalmente
demandan estabilidad de la conexion.

» “Segun el contenido del pamafo anterior, para los clientes Conocedores o Expertos, a /a postre,
la tarifa no es un elemento disuasivo y en cambio en la medida en que, enfre las varas
modalidades de acceso, se les garantice condiciones técnicas semejantes que les permitan
contar con velocidad o, velocidad y estabilidad equivalentes, la susfitucién entre las vanas
modalidades de acceso es perfectamente posible. Pero atn si se observa con detenimiento fa
tabla de tanfas encontraremos precios que no difieren sustancialmente entre si. En esa medida,
se puede afirmar con foda propiedad que enlre el porfafolio de ofertas de EEPPM si existen
alternativas sustitutas en relacién con el servicio de acceso a la Infemet.

= ‘Adicionalmente, si se parte de esta premisa, el cliente interesado puede acudir a otros
proveedores del servicio de ‘acceso a la Infemet, ubicados en la misma plaza y obtener una
solucibn equivalente y satisfactoria de sus requerimientos. Desde este punto de vista, que tiene
todo el respaldo probatorio denfro del expediente formado para el caso, la competencia esta
plenamente garantizada.

= “Partiendo de la caraclerizacion del servicio en fa modalidad ‘Fibra Optica’, podemos afirmar que
por las condiciones tecnolégicas del mismo, este tipo de acceso esta especialmente disefiado
para brindar al cliente alta velocidad en Ia transmisién. Asi pues al definir el mercado segtn el
producto, para establecer el ‘mercado refevante’ en relacion con el servicio de acceso a fa
Internet por la banda ancha, (en nuestro caso denominado Intemet Fibra Optica), no es correcto
asumir que el precio es el factor tnico, ni siquiera el definitivo para establecer si tal modalidad de
acceso tiene sustitutos o equivalentes. Este tipo de acceso a fa Intemet permite tiempo ilimitado
de navegacion y utilizacion libre de la linea telefénica para cursar sefiales de voz, ventajas que
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pueden encontrarse inclusive a precios mas favorables en ofras modalidades de acceso como,
por ejemplo, a través de la RDSI.

‘Debemos expresar, con todo respeto, que nos parece inadecuado y ademéas extraio el enfoque
adoptado por el despacho para establecer el ‘mercado producto’, en la medida en que si el
objetivo buscado con fa investigacién era determinar en forma clara Ia posibilidad o imposibilidad
que tendria un eventual solicitante del servicio de ‘acceso a la Intemet” a través de la fibra
Gptica, de sustituirio por ofra modalidad de acceso tecnologicamente equivalente, no debi6 partir
de ubicar al eventual interesado precisamente en la orilla opuesta, es decir, en aquella en la cual
se situaria un potencial cliente del servicio de acceso a través de la RDSI, que es, en principio,
mas barato que el servicio de acceso por fibra Oplica, pues resulta claro y fotalmente I6gico que
el usuario de /a RDSI dinja su mirada, en lugar de Ia opcién Fibra Optica, a las muitiples
posibilidades que hoy se ofrecen para obtener el acceso a través de fa red telefénica conmutada
con fa absoluta seguridad de que alli encontraré una posibilidad equivalente. Ahora bien, en
nuestro caso, insistimos, el investigador se colocé inapropiadamente en la posicion de un
usuario del servicio sobre la plataforma RDSI (que no es el investigado) para enfrentario
artificialmente a la posibilidad de sustituirfo, exclusivamente, por el plan Fibra Optica, obviamente
mas caro y por consiguiente muy probablemente inapropiado para ese efecto.

‘Encontramos otras fallas sustanciales en dicho enfoque que llevan a conclusiones equivocadas,
las cuales nos permitimos sefialar asi:

» “Si se trata de saber si un cliente inferesado en el servicio de ‘acceso a la Intemet en la
modalidad Fibra Optica podria eventuaimente sustituifo por ofro equivalente,
necesariamente debe partirse de la consideracién especifica de ese servicio, el acceso por
Fibra Optica, y no de otra, el acceso RDS!, para desentraflar las caracteristicas de aquel y
develar sus propiedades, lo mismo que para establecer el perfil del cliente potenciaimente
interesado en él, de fal manera que puedan entenderse cabalmente fos intereses o
necesidades de éste y saber, con certeza, si una opcibn, efecfivamente, es reemplazable
por otra que pueda garantizar condiciones equivalentes. En resumen, se debe comparar lo
comparable. Ello pemmitiria analizar rigurosa e integralmente fa supuesta oferta sustituta con
el fin de concluir si aquella lleva insita Ia real capacidad de atender a las expectativas y
necesidades del cliente que la demanda, de fal manera que éste siempre tenga expedita la
posibilidad de ejercer una real eleccién. Visto esto, no entendemos por qué se parte de
considerar el servicio de acceso via RDSI (no es el investigado) para concluir que no podria
sustituirse por el acceso via Fibra Opfica porgue este resultarfa mas caro. En primer lugar lo
que se investiga realmente es Ia oferta de servicio de acceso por Fibra Optica, en la medida
en que éste se empaqueta o adiciona al servicio de TV por suscripcién. Ahora bien,
dependiendo de los intereses que aspire a safisfacer el cliente, segun Ia clase a la cual
pertenezca (ocasional, principiante, conocedor o experto), el usuario de acceso via RDS!
puede confar con un sustituto casi perfecto, bien en el acceso conmutado o bien en el
acceso por red de fibra Optica. Igual puede predicarse del usuario de acceso via red de
Banda Ancha o Fibra Optica.

= “Entonces, partiendo de la situacién de un cliente que demande el servicio de acceso por
Fibra Optica, si se le mira desde el punto de vista de un usuario ocasional o principiante,
éste puede encontrar soluciones sustitutivas, que le garantizan un resulffado “transparente”
desde el punto de vista tecnol6gico (las caracteristicas de velocidad, capacidad y estabilidad
no son en este caso determinantes} aun por precios sustanciaimente mas bajos, y si se
parle de analizar fa situacién de los usuanios Conocedores o Expertos que buscan ante todo
velocidad y estabilidad en la conexién, el acceso via RDS! también seria un sustituto
idéneo.

Industria y Comercio

YUPRPTFINTFHMNDENT LA




RESOLUCION NUMERG=_ 88328 e 0003 Houa Nog 8 AR, 2003

“Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta®

“No puede afirmarse escuefamente, como en efecto lo hace el despacho, que el acceso por
Fibra Optica no seria atractivo para un usuario de la RDS! por cuanfo en éste ‘el usuario
puede autodeterminar su consumo y en consecuencia el valor de su facturacion,
circunstancia que no tiene lugar en ef sistema de fibra éptica’. Si se miran las cosas con
detenimiento, lo que sucede es una cosa bien diferente. Cuando un usuario se suscribe al
servicio de acceso por fa RDS! tiene diversas opciones tarifarias dependiendo del numero
maximo de horas conlratadas. Eso quiere decir que el tope de horas se liquidara a un valor y
el excedente a ofro figeramente superior, en cambio, en el acceso por Ia fibra dpfica el
usuario puede navegar sin limite de tiempo, y mensualmente se le cobrara exactamente el
mismo cargo. Puede entonces suceder, y de hecho sucede frecuentemente, que un usuario
‘Conocedor’ o uno ‘Experto’, vinculado via RDSI alcance tal nivel de consumos que resulte
pagando muchisimo més dinero que ofro que acceda a la Interet por la red de Fibra Optica.
Entonces la tal autodeterminacion del consumo que permite ef acceso RDS! al fin puede no
significar una ventaja.

“También tenemos reparos en refacion con la siguiente afimacién que no encuentra ningin
respaldo en el acervo probatorio que obre en el expediente y la cual mas bien resulta
conlrana a las evidencias : ‘quien quiere un sesvicio de affa frecuencia de utifizacién y que le
permita disponer simufténeamente del servicio telefénico, estara dispuesto a pagar un mayor
valor por un mejor servicio, y en consecuencia, no tendré inferés en trasladarse al sistema
RDSI, que a pesar de ser mas econbémico no safisface plenamente sus necesidades.’ . Al
respecto cabe sefialar que tanto el acceso RDS/ como el logrado a través de la fibra 6ptica
permiten alta frecuencia en la utilizacion. En particular la RDSI permite alcanzar velocidades
hasta de 128 kpb, con utilizacion simulténea de una Iinea telefonica, pero si aun el cliente
necesita mayores velocidades tiene a su disposicién ofras opciones como el acceso por
canal dedicado con el que puede llegar a contratar, en el &mbito nacional, hasta 2.048 kpb.

“Tampoco es procedente afirar como se hace en el documento al cual estamos haciendo
referencia que: ‘para el caso sub-examine , la definicién del mercado producto estaré dada
por la prestacion del servicio de Intemet Banda Ancha, llamado infemet fibra Gptica en el
segmento residencial, ya que no pueden considerarse sustifutos las demas modalidades de
acceso a Intemet, pues como se dijo, esta dirigido a un segmento especial de mercado que
requiere excelentes condiciones en la prestacion del servicio y ests dispuesto a pagar un
mayor valor por ello’. Debemos aclarar que esta entidad pretende ofrecer, en absolutamente
fodas fas modalidades de acceso a su servicio de Intemet, excelentes condiciones de
calidad para sus usuarios. EI sector residencial, tal como lo demuestran las estadisticas e
informes presentados al despacho y los cuales obran en el expediente, accede a la Intemet
prionitariamente, en porcentaje superior al 90%, por la red ftelefénica y muy
excepcionalmente por una cualquiera de las otras modalidades incluida la Fibra Optica. Casi
fa fotalidad de los clientes que utilizan esta forma de acceso, (la fibra 6ptica) en ef sector
residencial, se inscribe en el segmento de clientes Conocedores o Expertos para los cuales
tenemos una gran variedad de aftemativas farifarias y tecnol6gicas dentro del acceso
dedicado, o la RDSI y aun, si algunos de ellos fueren clientes Ocasionales o Principiantes,
se les puede dar acceso por la red felefénica conmutada, suficiente en fodas las
modalidades tarifarias, para obtener un servicio aftamente satisfactorio.

“Mucho menos encontramos ido probatorio para la siguiente afirmacion de su informe:
... analizadas las modalidades®de acceso a Intemet que ofrece EEPPM, se visualiza la
segmentacién de mercado de acuerdo a los diferentes planes ofrecidos, que muestra la
evolucion del nimero de usuarios por plan. lgualmente el Decreto 1112 de 2000 de EEPPM,
determina unas tarifas por cada plan. En esa medida cada plan constituye un mercado
perfectamente individualizado.” La verdad es que un plan tarifano no necesariamente
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determina una segmentacién del mercado. Es muy comun encontrar a un cliente especifico
demandando varios accesos en modalidades tanfarias diferentes.

“Tal como consta en las multiples declaraciones que obran en el expediente, EEPPM
construyé su red de banda ancha prioritariamente para transportar sefiales de television, de
fal manera que los operadores asentados en la plaza legalmente habilitados para prestar el
servicio de televisibn por suscripcién, confaran con una opcion vélida para llegar a sus
clientes finales y de esta manera, cesaran en su invasién fraudulenta de la infraestructura
de los servicios publicos instalada con el esfuerzo exclusivo de EEPPM. Pero es evidente

que tal red, por su configuracion tecnolbgica es muffiservicios por lo cual, resulta acorde con -

la tendencia mundial que hoy se identifica como ‘convergencia de redes y de servicios”
soportando diversas utilizaciones y miftiples usuarios.

‘Al finalizar el affo 1996, EEPPM adquiri6 la participacién mayonitaria en una empresa de
television por suscripcion que luego pas6 a denominarse EPM TELEVISION LIMITADA, Esta
filial fue la primera usuaria de la red de banda ancha propiedad de EEPPM para la
prestacién del servicio de television por suscripcién, pero es necesano aclarar que la ofra
empresa concesionaria del servicio de felevision legalmente habilitada para operar en el
area metropolitana de Medellin, fue la primera en recibir una oferta para el alquiler de esta
red, oferta que fue rechazada en razén de que dicha empresa opt6 por ofro tipo de soporte
tecnol6gico y bueno es también decirlo, porque desde hacia més de diez afios invadia
abusivamente la red de servicios ptblicos domiciliana de EEPPM. Significa o anterior que si
bien es cierto EEPPM hizo una gran inversién para la construccién de su red de banda
ancha, que quiza ningun ofro operador de felecomunicaciones de la zona hubiera estado en
capacidad de asumir, la misma, desde su entrada en funcionamiento, ha estado a
disposicion de los diferentes operadores, que deseen obtener facilidades de transporte, pues
su gran capacidad permite mulfiplicidad de usuarios, de tal manera que no es adecuado
afirmar tan simplistamente que la instalacion de Ia red, por el supuesto afto costo que eflo
represento, se constituye en una barrera de enlrada para los competidores. Hoy, Ia realidad
del mundo de las telecomunicaciones demuestra que las empresas operadoras ya no fienen
que construir redes para prestar servicios porque hay suficiente capacidad instalada a su
disposicién aunque ésta se halle en manos de ferceros y que hay empresas dedicadas
exclusivamente a la implantacién de redes para explotar su uso en beneficio de ofros. De
eflo da cuenta en nuestro pais y en el mundo entero, las estrictas regulaciones vigentes (son
normas de orden publico) sobre interconexién de redes y sobre alquiler de instalaciones
esenciales entre operadores, que obligan al operador titular de Ia red a poner a disposicion
de cualquier otro operador de servicios de comunicaciones entrante o incumbente en una
plaza, tal red para que este pueda interconectarse o las instalaciones esenciales para hacer
uso de elfas en condiciones econémicas razonables (para tal efecto téngase en cuenta las
resoluciones 463 y 489, titulo IV de la CRT). No se le ha ocurrido a nadie pensar y lo
contrario seria un exabrupto, que porgue EEPPM sea la tnica propietaria de la red
telefonica conmutada de Medellin y su area metropolitana, los proveedores del servicio de
acceso a la Intemet sobre dicha red conmutada, hayan tenido que afronfar una barera
infranqueable para prestar el servicio que constituye su objeto empresarial. Mucho menos
que EEPPM abuse de posicién dominante cuando hace saber de su cliente interesado en ef
acceso a la Intemet por la red conmutada, que para tales efectos necesifa una linea
tefefénica en funcionamiento porque de lo contrario seria imposible prestarte el senvicio de
acceso.

“El paquete que asocia los servicios de TV por suscripcién y de acceso a la Intemet fue
pensado priontariamente para los suscriptores del primero de effos ya existentes.
Efectivamente, habia una red con capacidad disponible para utilizarla en la prestacién de
otros servicios de telecomunicaciones, enfre ellos, el acceso a Infemet y se vio expedia la
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posibilidad de ofrecerfes éste como un valor afiadido. Segun ef estado de fa red de banda
ancha en ese momento, fa prestacion del servicio adicional seria posible siempre y cuando
el suscriptor interesado en el acceso a fa Internet, como valor agregado, se mantuviese
afiliado al servicio de TV porque de lo contrario, es decir, si se suministrase por Ia red de
banda ancha Unicamente el servicio de acceso a la Intemet, los usuarios del mismo
guedarian habilitados para caplar las sefiales de television que por alli, aleatoria ©
permanentemente transitasen, originadas por el operador u operadores de TV que
estuvieren haciendo uso de ella. A no dudar que ello seria tanto como propiciar fa captacion

fraudulénta de las sefiales de TV, la desigualdad entre los usuarios del servicio de TVyla

competencia desleal frente a los deméas operadores de TV actuantes en la misma zona
geogréfica. :

“El servicio de acceso a Ia Intemet por Fibra Optica est4 amarrado al servicio de televisin
por suscripcién de EEPPM porque ésta es la tinica usuania de fa red de Banda Ancha pero
en ef momento en que ofro cualquiera de los operadores de tefevisién quiera transportar su
sefial por alli tendra que hacerse af usuario de acceso a la Infemet la misma exigencia, es
decir, gue mantenga vigente el contrato por el servicio de felevisién, con une cualquiera de
los operadores que Ia estén utilizando en el momento.

“Seria absurdo que existiendo la posibilidad de ofrecer a los clienfes de TV una mejora
adicional como consecuencia de las inversiones que se hicieron pensando sélo en su
bienestar, no pudieren éstas finalmente hacerse efectivas, como parece desprenderse de
varios apartes del Informe preparado por el despacho, por Ia inica razén de que no hay
ningun ofro empresario que pueda hacer inversiones semejantes en la misma &rea de
influencia. Ef servicio de acceso a la Intemet por la red de Banda Ancha sin vinculacion al
sevicio de tefevision por suscripcién prestado por esta entidad o por cualquiera otra
operadora que fransporie sus seflales por dicha red, es un imposible tecnologico, legal y
comercial desde el momento del hecho que dio lugar a la presente investigacion y hasta el
presente. No obstante que la oferta del acceso a Infemet se pensé prioritaniamente para los
usuarios del servicio de TV por suscripcion prestados inicialmente por nuestra filial EPM
TELEVISION LTDA empresa ahora fusionada con la matniz, creemos que no seria justo
negar la opcién de adquinr el paquete a un nuevo usuario, a quien de todas maneras y en
aras al respeto por derecho a una informacién clara y suficiente, se le debe advertir sobre Ia
imposibilidad de ofrecerle Gnicamente el acceso a Intemet por las razones técnicas ya
expuestas. En caso de que éste manifieste no estar de acuerdo en adquinr el paquete tal
como fue disefiado y deseare adquirir el servicio de acceso a Intemet, se le hace conocer el
abanico de las multiples posibilidades de acceso que esta empresa puede brindar para que,
de acuerdo con sus necesidades y expectativas, haga la efeccién més adecuada. Se afirma
en el informe preparado por el despacho citando a Femando Rodriguez Artigas que: La
definicion del producto que integra o compone el mercado relevante debe hacerse desde ¢l
punto de vista del usuario que es quien con su determinacion final de adquinr uno u otro
producto particular, define la competencia entre los fabricantes, por tanfo lo relevanfe es su
igualdad econémica entendida como la posibilidad que tienen los diferentes bienes de
satisfacer las mismas necesidades’ , sin embargo se desconocié de plano la opinién de
nuestros clientes a quienes en ningun momento se les indagd si, en refacion con la oferta del
servicio de Intemet por Fibra Optica y dadas sus parficulares necesidades y expectativas,
ellos podrian encontrar opciones sustitutas en EEPPM o en otros proveedores del mismo
servicio ubicados en la misma zona.

‘Las posibilidades de crecimiento que advierle el despacho en o que respecta con el
servicio de acceso a Intemet en la modalidad de fibra 6ptica, con fundamento en el exclusivo
criferio de la capacidad ociosa de la red y en el aumento de los clientes conectados en un
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“Por la cual se impone una sancion y se prohibe el ejercicio de una conducta®

determinado periodo, no obedece a un palrén objefivo de anélisis porque desconoce una
reafidad tan concluyente como la que tiene que ver con los distintos tipos de usuarios a los
cuales aludimos ya en este escrito y a la saturacion de la demanda en un seclor especifico
del mercado. La capacidad ociosa de la red de banda ancha que posee EEPPM no
necesariamente determina el volumen de usuarios para ese tipo de acceso, mucho menos si
tenemos en cuenta lo que quedd expuesto en varios de los testimonios recogidos, en el
sentido de que el servicio de acceso a la Intemet por Ia red de banda ancha es un negocio
absolutamente marginal para esta entidad.

‘Inconformidad con el manejo que se fe dio a la prueba

‘En la medida en que falté apreciacion completa de la prueba, en efecto, al hacer referencia al
testimonio del ingeniero Jorge Arturo Alvarez, pégina 18 del conceplo, a la pregunta 11, ‘Es lo mismo
television por fibra dptica, television por suscripcion y television por cable. ‘Respondi6: ‘Es necesario
distinguir dos conceptos que se tienen en la prestacién de un servicio, Uno es ef medio que se
utifiza para la prestacion del servicio en si. Por un medio pueden ser prestados diferentes servicios
.. 1a fibra dptica es un medio para la prestacién del servicio..." (Subrayo.)

“Se deja de apreciar a diferencia existente entre el medio a través def cual se presta ef servicio y el
servicio: generando una seria distorsion en la conclusion del investigador, al considerar que ‘el
mercado - producto esta dado por la prestacién del servicio Intemet Banda Ancha, flamado Internet
fibra_6ptica en el segmento residencial”. (pégina 8 del concepto) (Subrayc). Emor en el cual
también incumi6 la usuaria al formular la queja.

‘Se evidencia igualmente, violacion al principio de apreciacién completa de la prueba, al dejar de
valorar la diferencia existente entre el medio y el producto, confundié el producto, que es servicio de
acceso a Intemet con el medio, fibra Optica.

“Se dej6 de apreciar, la prueba, en relacién con el impedimento técnico que tiene EEPPM, para
separar el servicio de Infemnet, de/l servicio de televisién, cuando ambos servicios utilizan el mismo
medio: fa red de banda ancha o fibra Gptica. Asi, en el Testimonio de Jorge Arturo Alvarez, citado en
el concepto a folios 15 a la pregunta 3: ‘Conoce el motivo por el cual estan siendo investigadas fas
Empresas Piblicas de Medellin E.S.P por parte de esta Entidad’ Dijo: ‘Las Empresas iniciaron en
diciembre del afio pasado la prestacion de un servicio de Intemet fibra Opfica que se presta por Ia
misma red del servicio de televisién por suscripcién. (Subrayo).

‘Y @& la pregunta 7: 'El servicio de television por suscripcion es el mismo de television por fibra
6ptica?’ el testigo Jorge Arturo Alvarez respondié ‘La red de fibra Opfica es uno de los medios
tecnolbgicos por el cal (sic) se puede prestar la television por suscripcion, este medio es el que las
Empresas Publicas de Medellin E.S.P han colocado a disposicion de los operadores de television
por suscripcion para la prestacién de este servicio. Cuademo general, folio 137: ‘el servicio de
tefevisién por suscripcion es el mismo de television fibra Gptica’.

“Testimonio de Catherine Restrepo: (Citada a folios 15 del concepto), en respuesta a la pregunta 6:
“Dentro de los servicios que usted menciona en su respuesta anterior encuentra /a prestacion del
servicio de Infemet a través de fibra Optica, en caso afimativo, indique a cual de los servicios
enunciados comresponde’. Respondié ‘El nombre comercial EPM - Intemet fibra ptica es uno de los
planes de acceso que ofrece la empresa y utiliza como medio Ia red de banda ancha, que es una red
hibrido fibra coaxial’. Cuademo general, folio 131.

‘La coherencia de los testimonios validan el contenido del escrito 945505 del 10 de mayo de 2001,
en donde la Entidad investigada a través de su representante legal, explic6:
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“Las razones para vender el servicio de acceso a Intemet conjunfamente con el servicio de
television son de orden estrictamente técnico tal como a continuacion explicamos:

‘A diferencia de los otros accesos antes referidos, esta modalidad tiene, si tomamos en 4
consideracién exclusivamente el servicio acceso intemet, que cumplir dos condiciones sustanciales
para garantizar la efectividad y calidad del servicio, ellas son:

“a Un nivel de 'uido’ en el enfomo muy bajo por que de lo contrario ocasionaria la -
desconexién automética de los Cables MODEM (terminales colocados en la casa del cliente} con

la consiguiente pérdida del senvicio para todos los usuarios que se hallen conectados a un
mismo puerto...’

“‘Eventualmente puede inclusive sacar del servicio a la totalidad de los clientes conectados a la red.
“Afirmaci6n que fue comprobada reiteradamente en el proceso:

“Declaracion de Jorge Arturo Alvarez Jaramillo, a Ia pregunta del despacho No.21, ‘Cuales son esos
requerimientos técnicos que hace necesario que para la prestacién del servicio de Internet fibra
Optica se cuente con el servicio de televisién por suscripcién de EPM o de ofro operador?

‘Respondi6: El hecho de que se le preste el servicio infermet fibra Optica hace que el cliente
mediante una manipulacion muy sencilla de la red pueda acceder al servicio de television sin
solicitario y por lo tanto de una manera gratuita, lo que podria llevar a distorsiones del mercado. Para
evitar esto, es necesario adicionar dispositivos electrénicos en a red. La conexin de usuarios al
seyvicio de televisién por suscripcién sin ningun control por parte del operador del servicio confleva a
problemas técnicos en el desempefio de la red, que se refiejan en una mala calidad del servicio para
el cliente. (negnilfas fuera del texto).

“Y contina el testigo al responder la pregunta No. 4: ‘Cuales son los requerimientos técnicos que
segun su respuesta anterior hacen necesario que la prestacion del servicio intemet fibra 6ptica se
preste a los usuarios que cuentan con televisién por suscripcién’: Respondio:“La realidad es que es
necesario separar las seflales de los dos servicios. Eslo implica adicionar disposiivos electronicos
en la red que tienen.

‘Al otorgarse a fa prueba un alcance que no tiene, se ffega a ignorar los impedimentos técnicos gue
tiene la Entidad investigada para prestar los servicios separadamente cuando éstos, se encuentran
compartiendo la misma red.

‘En el numeral 3.6.3 Denominado en concepto: Participacion en el mercado, se le imputa
responsabilidad a EEPPM, por el sistema de comercializacion utilizado, sin tener en cuenta que el
método utilizado por la Entidad , obedece a una regla de heteronomia, surgida en virtud de la Ley
256 de 1996, reguiatoria de las conductas constitutivas de competencia desleal, sistema imperativo
impuesto a los proveedores, por la cual queda prohibido propiciar fa provisién gratuita de un servicio.

“Este planteamiento fue demostrado en el proceso. Como ejemplo cito fa declaracion de Jorge Arfuro
Alvarez Jaramillo, a la prequnta del despacho No.21, ‘Cuales son esos requerimientos técnicos que
hace necesarno que para la prestacion del servicio de Intemet fibra Gptica se cuente con el servicio
de televisién por suscripcién de EPM o de ofro operador?
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‘Respondio: EI hecho de que se le preste el servicio internet fibra Gptica hace que el cliente
mediante una manipulacion muy sencilla de la red pueda acceder al servicio de telsvisién sin
soficitario y por fo tanto de una manera gratuita, lo que podria llevar a distorsiones del mercado.

“Y conforma ef fundamento para manifestar que fa conclusion formulada en el concepto es contraria
a lo demostrado en ef proceso y en consecuencia los criterios de razonabilidad expresados no son
validos.

“‘Consecuencias de considerar equivocadamente, inconveniente el suministro de intemet unido al

suministro de tefevision, cuando ambos servicios utilizan el mismo medio: red de banda ancha.

‘De considerarse lesiva la conducta de hacerse el empaquetamiento de los servicios de Intemet y
televisién, cuando utilizan el mismo medio de transmisién, se estaria limitando fa libre competencia
de las Empresas Publicas de Medellin definido en el Art. 333 C.P. como _un derecho de todos.
Libertad que se concreta en la libre escogencia de actividad, libertad para entrar y salir del mercado
y libertad para realizar las operaciones de la manera que considere gue mejora a los clientes.

“En este sentido las Empresas, segun se dejé plasmado en cada uno de los testimonios recibidos:

“Jorge Arturo Alvarez, Pregunta 4: Cuales son fos requerimientos técnicos que sequn su respuesta
anterior hacen necesario que la prestacién del servicio de Infemet fibra Gptica se preste a los
usuarios que cuenten con television por suscripcion? Respondi6: La realidad es que es necesario
separar las sefiales de los dos servicios. Esto implica adicionar dispositivos electronicos en Ia red
que tienen su costo de inversion que se reflefan en Ia tarifa a los usuarios la cual no seria accequible
(sic) a fos posibles clientes’, negniias fuera def fexto

“Katerine Restrepo, en respuesta a la pregunta 18; ‘Que pasaria si EEPPM vendiera e/ servicio de
acceso a intemet, por fibra dpfica sin el servicio de television.” Respondi6: El servicio de intemet a
través de la red HFC se controla a través de un equipo colocado en la cabecera que permite habilitar
o deshabilttar clienfes. Es decir hay control de la sefial lo que no es posible hacer en su fotalidad
con la seiial de television la cual es irradiada a toda Ja red y puede ser capturada en cualquier punto
de esta solo con obtener un punfo de conexién. El control de fa sefial de television se tiene
parcialmente pero la mayor parte de la sefial no es controlada. Si se vende el servicio de intemet
fibra Gptica sin television se come el riesgo de fraude o robo def servicio de tefevision y tener acceso
a la seiial de television sin que la empresa tenga conocimiento de esto. Es decir tendra el servicio
de television gratis’.

‘EEPPM ha procedido en ejercicio del derecho invocado, procurando levar a los usuarios fa
oportunidad de acceder al servicio de Intemet en condiciones asequibles econémicamente, evifando
incumr en conductas que pueden perudicar la estabilidad econémica de los proveedores de
tefevision, al proporcionar un suministro gratuito de este servicio, cuando fas sefiales viajan por el
mismo medio. .

”ATRIBUQION DE CARACTERISTICAS DE MONOPOLIO A LAS EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. EN RELACION CON LA PRESTACION DEL SERVICIO DE INTERNET

*Nuestro desacuerdo radica en que se atribuyeron caracteristicas de monopofio a EEPPM por ser’

propietaria de la red de banda ancha, utilizada para prestar los servicios de infemet y television,
dejandose de valorar la economia de alcance, presentada cuando un mismo medio se emplea para
prestar varios servicios. Esta préctica, economia de alcance es una figura importante en las
economias de mercado, propiciada por la legisfacion, por cuanto el costo medio de produccién de
una unidad de cada uno de los servicios tiene un costo inferior.
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“Se desconocié ademés, que los monopolios son necesarios en algunas actividades de mercado,
sobre todo en aquellas actividades donde los costos fijos son muy aftos, caso de la construccion de
un puente, de una red de energia o de banda ancha, como en ef caso presente. En estos eventos e/
objetivo es mejorar la eficiencia en la prestacion de los servicios, a la vez que se crean condiciones
para promover la competencia a través de la desagregacion de la actividades, esta es la razén por la
cual, se obliga a los propietarios de infraestructura, a permitir el acceso de los competidores
utifizando la figura de amendamiento como en ef caso presente.

“Por uftimo y tratandose de la calificacion de una. La infraccién predicada, abuso de posicibn -
dominante, como se expres6, al inicio de este escrifo, era necesaria la utilizacion de un método
razonable y racional, basado en el material probatorio, el mismo que no se puede reemplazar
figurando un método parcial de subsuncion en la medida en que se realizo una previsién abstracta e
hipotéfica del ‘indice de dominancia', a partir de la cual se elabor6 una conclusién subjetiva que no
* comesponde al material probatorio, hecho que invalida fas conclusiones a que llegé el investigador
en relacion con el poder de mercado y la distorsién de la competencia que se le imputé a la Entidad,
sin tener en cuenta la comprobacion de las ventajas objetivas que se derivan del empaquetamiento y
desconociendo que aun en el extremo caso de que exista monopolio { que no es el caso), en un
determinado sector, permite introducir competencia . Como prueba de la anterior afirmacién me
permito anexar la pagina 4b del periédico el Colombiano de la ciudad de Medeliin, def 17 de mayo
de 2002, en donde se ofrece por otro competidor, el servicio de acceso Intemet y television
empaquetados.

“‘Con fo anterior se demuestra que existe ofro competidor en la zona ofreciendo los servicios
aplicando la misma modalidad.

‘Por lo anteriormente expuesto, consideramos que las actuaciones EEPPM, no ha habido infraccion
alguna a las disposiciones del decreto 2153 de 1992 y por lo tanto solicitamos se archive Ia
investigacion iniciada y se de por terminada a actuacién de la Superintendencia en este caso”.

» Observaciones al informe motivado presentadas por el representante legal de EPM, doctor
lvan Correa Calderén:

‘ARGUMENTOS DE DEFENSA

“Ejercicio del cargo de Gerente General

~“En el momento de la ocurrencia de los hechos materia de investigacion, no ostentaba fas calidades
de Gerente General y por ende no era el Representante Legal de las Empresas Publicas de Medeflin

E.S.P. por consiguiente, material y legalmente imposibilitado para autorizar, ejecutar o tolerar a las

Empresas Publicas de Medellin E.S.P. conducta alguna. Esta afirmacién se puede comprobar con fa

copia del acta de posesién y del decreto 1112 del 22 de noviembre de 2000 que me permito aportar

al escnito.

*Naluraleza juridica de las Empresas Publicas de Medellin E.S.P

“Incidencia en la decision:

‘Al analizar las pruebas practicadas durante la investigacién y confrontarias con la decision es de

resaftar que no se analizaron las impficaciones, de la naturaleza juridica que ostenta La Entidad que
hoy represento y que incide en la conclusién del investigador.
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‘En efecto, segun quedd demostrado, las Empresas Pliblicas de Medellin E.S.P., son una empresa
Industria y Comercial del Estado del Orden Municipal, Acuerdo 69 del 10 de diciembre de 1997 y,
tienen como objeto la prestacibn de los servicios publicos domiciliarios y otros de
telecomunicaciones.

‘Lo anterior significa que para lodas las actividades desarrolladas por las Empresas, en razon de su
naturaleza, deben cumplir con una Iriple finafidad: asegurar la prestacion eficiente de los servicios,
mantener la rentabilidad de los negocios y posibilitar el traslado del excedente al consumidor.

‘Este triple objetivo reflejado en la investigacion, fiene consecuencias en el comportamiento de fa
Entidad publica frente a la presfacion de cualquiera de los servicios que hacen parte de su portafolio.

“Asi, en sentido general, la Entidad actuando dentro del marco de fibertad econémica y libre
competencia, derechos constifucionales radicados en cabeza de todos; estaba facultada, como foda
persona, para realizar actividades de caracter econoémico, segun sus habmdades y preferencias, con
la finalidad de "crear, mantener o incrementar su patrimonio.”

‘ART.333.-'La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comiin. Para su gjercicio, nadie podréa exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

‘La libre competencia econbmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

“La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarmrollo empresarial.

“El Estado, por mandato de la ley, impediré que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o controlaré cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional.

‘La ley delimifaré el alcance de la libertad econtmica cuando asi lo exijjan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién.”

‘ART. 84. - "Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las
autoridades puablicas no podrén establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para
Su ejercicio.

‘Entre las distintas formas de defensa de los derechos y actividades que desarrolla el gripo social
esta la prohibicién contenida en ef articulo 84 en el sentido de que cuando determinada actividad o
derecho haya sido reglamentado de manera general, las autoridades no podran exigir permisos,
licencias o requisitos adicionales para su ejercicio. De igual manera el articulo 333 en armonia con el
texto cifado dispuso, en relacién con fa actividad econémica y fa iniciativa privada, que eflas son
libres dentro de los limites del bien comin y que ‘para su ejercicio, nadie podré exigir permisos
previos ni requisitos sin autorizacion de la ley.”

“334. - ‘La direcci6n general de la economia estars a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la fey, en Ia explotacion de los recursos nalurales, en el uso del suelo, en fa produccién,
distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para
racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de fos
habitantes, la distribucion equitativa de las oporfunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservacion de un ambiente sano.
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‘El Estado, de manera especial, infervendré para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios basicos. También pare promover la productividad y competitividad y el
desarrollo arménico de las regiones.”

‘Entendiendo que la fibre compelencia, se fraduce en los esfuerzos desamoffados por los
empresarnios fendientes a obfener determinados fines econémicos, con el objefivo de lograr
consolidar y fortalecer sus empresas mediante la atraccion de la clientela. Las Empresas Publicas
como unidad de explotacién econémica, estan protegidas por fa Constifucién, para desarrollarse en
el mercado de los servicios de Intemnet y television, entro otros, bajo las siguientes directrices:

‘Prevalencia del interés general y prestacién eficiente de los servicios, a todos los habifantes del
area de su competencia.

“Para dar cumplimiento a lo anterior, la Entidad tiene la obligacion de explotar eficientemente sus
recursos. De ahi su necesidad de dar un uso altemativo a la red de banda ancha, (red que por su
configuracion tecnolégica es muftiservicios), en la prestacion simulténea de los servicios de Intemet
fibra Optica y television fibra Optica, sin perder su vocacién de promover la prosperidad general,
como institucién perteneciente al Estado.

‘De donde surge, unida a Ia obligacién de la Entidad de hacer uso de la disponibilidad tecnol6gica
existente, red de banda ancha, conseguir que la comunidad en general, tenga acceso al servicio de
Internet, a costos que le sean accesibles, incluyendo la modalidad de Infemet fibra Gptica, en la
medida en que dicho acceso ayuda al desamollo de la actividad individual. Caso en el cual la
Entidad ha tenido especial cuidado en dos aspectos:

“1. Evitar que el usuario quede habilitado para captar gratuitamente las seflales de television,
gue permanentemente fransitan por la misma red. Situacibn gue estarfa posibilitando la
captacién fraudulenta de la sefial de television, cuando sol ha sido vendido el servicio de
intemet fibra ptica.

2. Incrementar los costos de la prestacion del servicio de Intemet, utilizando equipos para
separar las seflales. Sobre costo (sic) que no estarian dispuestos a cubrir la mayoria de los
sectores de fa poblacién a donde quieren lfegar las Empresas Publicas de Medellin.

‘Bien somos conscientes de que ese organismo de control debe propender por el estimulo a fa
compelencia entre los diferentes actores de un mercado para, entre otras finalidades, garantizar los
derechos de fos usuarios y consumidores. Pero este objetivo resultaria imposible de alcanzar si de
las disposiciones adoptadas por su despacho ser derivara la necesidad de tener que suspender la
prestacion de un servicio gue olorga claras ventajas a nuestros clientes o de aumentar las tanfas de
Su prestacion a unos niveles tales que hagan el servicio practicamente inalcanzable para la mayoria
de sus usuarios.

‘Para que se obre en justicia es indispensable que la Supenintendencia, antes de resolver, realice un
examen sobre la naluraleza, proplsito y efecto de la actividad desamollada por la Entidad
Investigada, considerando que las Empresas han fenido el maximo cuidado al evitar producir dafio
no solo a los usuarios de los servicios de Intemet y television fibra ptica y a los oferentes del
servicio de television sino frente al conjunto de la colectividad que tienen derecho al uso def servicio
de intemet, concitiando sus intereses que en ocasiones resuftan contrapuestos. Razén que acredifa
que las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. han actuado con buena fe y dentro del marco legal
establecido para el desamrollo de actividades comerciales.
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“En razon de lo expuesto, es claro que las EEPPM no han infringido fas disposiciones del decreto
2153 de 1992 y en consecuencia solicito se proceda a liberar a la Entidad que represento de todo
cargo.(...)

CUARTO. Habiéndose surtido adecuadamente todas las etapas sefialadas en el procedimiento
aplicable, este Despacho resolvera el ¢aso en los siguientes términos:

1 Tiempo y hechos investigados
Los hechos que seran objeto del pronunciamiento pueden resumirse de la sigdiente manera:

Se investiga si las Empresas Publicas de Medellin E.S.P. cuentan con posicion de dominio en la
prestacion del servicio de internet a través de fibra ptica, en el area metropolitana de Medellin, y en
caso de ser asi, si habria incurrido en abuso de tal posicién al condicionar la prestacion de dicho
servicio a la suscripcion del servicio de televisién por fibra 6ptica.

2 Adecuacion normativa

La Superintendencia estima que, para que una conducta sea considerada como violatoria de las
normas sobre practicas comerciales restrictivas debe cumplir con los elementos minimos
establecidos en cada precepto. Asi, para el caso en estudio, fue indispensable probar como minimo,
lo siguiente:

o Que la empresa investigada tuviera posicion dominante en el mercado respectivo, y
Que la empresa realizara conductas que tuvieran por objeto o como efecto subordinar el
suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no
constituyeran el objeto del negocio, sin perjuicio de lo expuesto por otras disposiciones.

De acuerdo con lo expuesto, lo que Ia ley prohibe es el abuso de la posicion de dominio, por lo cual
se requirid determinar en primer lugar, si efectivamente existia tal posicién, para posteriormente
establecer si se abusé de la misma. Asi, de manera global encontramos lo siguiente:

2.1.  Posicién dominante

En virtud de lo previsto por el Decreto 2153 de 1992, tendra posicion dominante quien tenga “/a
posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado.”

Ahora bien, segtin lo ha entendido esta Superintendencia,? un agente econdmico se encontrara en la
situacion descrita cuando quiera que esté en capacidad de modificar significativa y unilateralmente el
precio, las cantidades ofrecidas o cualquier otra variable significativa para el mercado relevante,
siempre que pueda mantener la modificacion perdurablemente, porque la reaccién de sus
competidores, efectivos y/o potenciales, o de los consumidores, no serfa suficiente para disuadirlo
de realizar su conducta.

De manera que, la comprobacion de la posicion de dominio es relativa al mercado que se examine y
siempre temporal. Por ello es necesario como ya se dijo, determinar con absoluto rigor, el segmento
exacto del bien 0 servicio que se estaba analizando, asi como el area geografica donde tiene lugar
su comercializacion o influencia.

! Decreto 2153 de 1692; articulo 45, numeral 5.

2 Oficio 94039809 de septiembre 6 de 1994,
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Una vez determinado el mercado relevante, se enfra a analizar la situacién de la empresa
investigada en él. Esto conlievd el andlisis de la participacién porcentual en el mercado respectivo,
medida por el volumen de ventas, asi como la estimacion de su capacidad instalada y utilizada, y en
general, la infragstructura con que cuenta el investigado.

El paso siguiente consiste en estudiar a sus competidores, tanto los actuales como los potenciales,
al igual que los consumidores de sus productos o servicios, a fin de verificar si en un momento dado
estarian en capacidad de contrarrestar o neutralizar una determinacion unilateral del agente en
presunta posicién de dominio.

Si como resultado de los anteriores analisis se establece que el agente puede actuar con
prescindencia de sus competidores y de sus consumidores, se tendra entonces que esa empresa
ostenta posicion de dominio en el mercado relevante definido.

En este contexto, comespondié establecer si 1a empresa EEPPM, estaba en capacidad de alterar
significativamente y en forma unilateral los precios, la oferta o la demanda, sin que se generara
competencia de ofras areas o hubiera posibilidad de sustitucion por ofros productos de entidad
suficiente como para hacerlo disuadir de su determinacion.

Bajo este enfoque, los factores que analizamos para determinar la existencia o no de de posicion de
dominio en el mercado son:

21.1 El agente econdmico que se investiga

Se pretendio con este estudio evidenciar si EEPPM. tiene posicién de dominio en el mercado de
acceso a Internet por fibra dptica, en el Area Metropolitana de Medellin.

Al respecto debemos empezar por sefialar que, EEPPM es una empresa industrial y comercial del
Estado del orden municipal, creada mediante acuerdo No.58 de agosto de 1995, emanado del
Concejo Administrativo de Medellin. Por acuerdo No.69 de diciembre 24 de 1997 del Concejo
Municipal de Medellin, EEPPM se transformé en una ESP.

2.1.2 Elmercado relevante

El mercado relevante determina cudles son los bienes y servicios entre los que puede plantearse
una competencia efectiva, asi como el &mbito geografico dentro del cual se ofrecen y se
intercambian, analizando la sustituibilidad entre los distintos productos ofrecidos y demandados en el
correspondiente mercado.

De esta forma, no puede perderse de vista que el mercado relevante para un andlisis de presuntas
violaciones al régimen de competencia, debe retrotraerse al grupo de productos més reducido y al
area geografica mas pequeiia con el fin de evitar posibles diluciones del efecto en el mercado y
distorsiones sobre la participacion o actividad del agente investigado en él.°

s Respecto al estudio de un proceso de integracién empresarial, aplicable también para la verificacién de un supuesto de
posicion ds dominio, se ha manifestado que, “E! mercado mas pequefio, desde el punto de vista del producto y
geografico, para el que si la iniciativa que se analiza hace aumentar el pader de mercado de alguna de las empresas, 0
bien le permite incrementar los precios y reducir la cantidad con aumento del beneficio, o bien hace posible una
concertacion expresa o tacita entre los operaderes que conduce al mismo resultado de incremento de precio y reduccién
de fa cantidad, es ef mercado que debe estudiarse para permitir la evaluacion de esa iniciativa, puesto que en un primer
momento hay que tratar de defectar todos los mercados en los que fa operacién ha tenido o va a tener influencia
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Hecha la anterior aproximacion conceptual, comesponde adentrarse en el caso concreto, para definir
la zona o ambito geografico y el producto que compone ef mercado relevante.

PR P parrh

2.1.21 Mercado geografico

Sobre este punto se ha sostenido que, ‘el mercado geografico de referencia comprende la zona en
la que las empresas afectadas desamollan actividades de suministro de los productos y de
prestacion de los servicios de referencia, en la que las condiciones de competencia son
suficienfemente homogéneas y que pueden distinguirse de ofras zonas geogréficas proximas
debido, en particular, a que las condiciones de compefencia en ellas prevalecientes son
sensiblemente distintas de aquéllas”*

De esta manera, el ambito geografico objeto de estudio se delimité atendiendo una interrelacion
entre la zona de influencia de la empresa investigada y el lugar donde transcurrieron los hechos,
pues solo asi podria, con exactitud, entrarse a establecer si la empresa investigada contaba con la
capacidad de determinar las condiciones del mercado que se pretende analizar. Lo contrario, esto
es, prescindir del escenario factico en que tuvieron ocurrencia los hechos registrados nos pondria en
otro escenario, mayor o menor pero probablemente inadecuado y apartado de la realidad, con el
riesgo adicional de hacer diluir el poder sobre el mercado o de hacerlo ver cuando éste es
inexistente, perdiendo asf el rigor que supone esta delimitacion.®

Atendiendo a lo anterior, podemos concluir en el presente caso que, & mercado geografico esta
definido por el area Metropolitana de Medellin, toda vez que alli opera la empresa investigada y fue
ademas donde se presentaron los actos de subordinacién que se investigan.

2.1.2.2 Mercado del producto o servicio

El mercado producto comprende el bien especifico que se analiza, como aquellos que sean
intercambiables o sustituibles por el consumidor, por las caracteristicas de sus productos, precios y
su supuesto uso.* Un mercado de producto relevante puede, en algunos casos, estar compuesto de
grupos de productos individuales. Un grupo de productos individuales a su vez, representa un
producto o reducido grupo de productos que poseen caracteristicas fisicas o técnicas idénticas, que
los hagan completamente intercambiables.’

previsiblemente.” (Seminario Intemacicnal scbre Derecho Econémico de la Competencia, Santacruz de la Siemra, Bolivia,
1897, Ponencia sobre delimitacién del mercado relevants, Cristina Alcaide Guindo)

* Tribunal de Defensa de la Competencia Espariol, resolucion de 29 de junio de 1999, caso Interflora. Tomado de
“Algunas consideraciones sobre la determinacion del abuso de posicién de dominio, con especial referencia a la doctrina
del Tribunal de Defensa de la Competencia® de Juan Manuel Femandez Lépez.

® Sobre este aspecto, se ha manifastado que, °.... una compafia podria tener una posicién dominante en un mercado
geogréfico muy estrecho, mieniras que la misma porcion de la compafia en un mercado geogréaficamente mas ancho
resultaria fotalmente insignificante frente a otros competidores’. ALMONACID SIERRA. Juan Jorge y GARCIA
LOZANO, Nelson Gerardo. “Derecho de la Competencia®, Editorial Legis, primera edicion, 1988, Pag. 136.

® Comisién de las Comunidades Europeas; comunicacion relativa a la definicién del mercado ds referencia, 97/C 372/03.

" Comision de las Comunidades Europeas; Regulacion No 2367 de 1980. Tomado de las Guia Practica para la Ejecucion
de la Ley Antimonopolio para una Economia en transicién, capitulo IV, Superintendencia de Industia y Comercio.
Colombia.
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Asi pues, definir el mercado producto implica establecer a qué otros productos trasladarfan sus
necesidades de demanda los consumidores ante un aumento significativo y sostenible en el precio
del producto inicial. Si la traslacion se presenta, tales bienes se consideran sustitutos cercanos, y
formaran parte del mercado relevante.

De manera pues que, la definicién del producto que integra o compone el mercado relevante debe
hacerse desde el punto de vista del usuario, que es quien con su determinacion final de adquirir uno
u otro producto particular, define la competencia entre los fabricantes, por tanto lo refevante es su
iqualdad econémica, entendida como la posibilidad que tienen los diferentes bienes de satisfacer las
mismas necesidades.®

Aterrizando al caso concreto, debemos sefialar que la creciente necesidad de mantener una
comunicacion permanente, rapida y a bajo costo, ha hecho un camino fértil para el ingreso y
consolidacion de servicios de telecomunicaciones, dijéramos no tradicionales, entre los que se
destacan los servicios de valor agregado,’ que proporcionan la capacidad completa para el envio o
intercambio de informacién, agregando otras facilidades al servicio soporte y satisfaciendo
necesidades particulares de telecomunicaciones.

Especificamente, el servicio de Internet esta conformado por un conjunto de redes de informacién
enlazadas entre si, que permiten el intercambio de datos de cualquier tipo, con lo cual acceden a
este servicio usuarios residenciales y corporativos (universidades, instituciones, empresas privadas y
comerciales, etc.), cada uno de ellos aportando informacién util para los usuarios de la red.

En este orden debemos sefialar que, los medios tecnoldgicos para acceso a Internet son; Acceso a
través de linea telefénica, llamado también acceso conmutado; acceso RDS! (Red Digital Servicios
Integrados); acceso a través de fibra dptica y acceso Multinet o dedicado, cada uno bajo condiciones
y especificaciones técnicas diferentes, todos ello ofrecidos por EEPPM. Y

En la siguiente tabla se realiza una breve descripcién de cada uno los anteriores sistemas de acceso
y las razones técnicas de los mismos.

% Tomado de Femando Rodriguez Artigas. Sobre el Abuso de Posicion Dominante en la Defensa de la Libre
Competencia. Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Méndez. Tomo 1. Editorial Civitas, 1996.

9 Decreto No.1794 de julio 15 de 1991. Articulo 2.- Servicios de Valor Agregado: Servicios de Valor Agregado son
aquellos que proporcionan la capacidad completa para el envio o intercambio de informacion, agregando otras
facilidades al servicio soporte o satisfaciendo necesidades especificas de telecomunicaciones.

" Declaracién de Maria Cecilia Mejia. Abogada de la Unidad Juridica Comercial de EEPPM. Folios 13 a 14 del

expediente cuademo general. "PREGUNTA 3: Cudles son los medios tecnologicos de conexipn a la red para acceso a

internet RESPUESTA: EEPPM en la actualidad ofrece varias formas de acceso, entre las cuales podemos mencionar: el

acceso a través de la linea felefonica, el acceso a través de RDSI {red digital de servicios infegrados), el acceso a fravés
de la fibra Gptica y el acceso dedicado a multinet El acceso a fravés de [a linea telefénica se hace con una marcacién

tradicional v un médem con la velacidad propia; RDS! se frabaja a través de marcacion pero con mavor velocidad de fa

gue ofrece la linea felefonica, se usa un equipo o dispositivo distinto al modem; fibra optica se trabaja a través de la red
de banda ancha y con un dispositivo adicional. a eflo se fe llama planes de acceso para usuarios residenciales y Mutfinet

es un acceso dedicado, en ef cual el cliente contrata el ancho de banda que se requiere.” {Subrayado nuestro)

- Declaracion de Katerine Restrépo Vallejo. Ingeniera electronica da EEPPM. Folios 125 a 131 del expediente cuademo
general. “PREGUNTA 5: Indigue al Despacho cuéles son las modaiidades de acceso & internet que ofrece EEPPM,
RESPUESTA: Empresas Publicas ofrece varias modalidades de acceso que atienden las necesidades de los clientes
dependiendo de sus gustos, como por ejemplo, acceso via tefefonica, acceso via red digital de servicios integrados,
acceso via red de banda ancha y acceso via Multinet, que es una red de datos de alta velocidad. Proximamente, acceso
via XDSL. Cada uno de estos medios de acceso se utiliza para acceder a intemnet. Todos son de acceso pero con
caracteristicas definidas por su propfa tecnologia. * (Subrayado nuestro)
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Modalidad de conexion alntem

Linea telefénica o acceso » Acceso: Se accede mediante la conexion de un par
conmutado de médems, uno en extremo del cliente y otro en el |
punto de conexidn a Internet Se utiliza la red de |
telefonia fija (RTPC).

o Velocidad: La velocidad es de maximo, 56 Kbps,
pero se ve limitada por la velocidad del equipo del
cliente, la cual puede ser de 28.8 ¢ 36.6 Kbps.

o Tarifas: Se ofrece en diferentes planes tarifarios de
acuerdo con las necesidades del cliente, la
diferencia de cada uno de estos la marca el nimero
de horas de navegacién. Como ufiliza fa red
telefénica, el cliente debe pagar lo relativo a la
impulsacién durante el tiempo que permanezca
conectado a Internet, ademas del cargo fijo en que
se tasa cada uno de los planes ofrecidos.

Multinet o Dedicado » Velocidad: Las velocidades de acceso, tanto en el
ambito local como en la navegacion internacional,
se confratan con los clientes de acuerdo con sus
especificas necesidades.

o Segmento de usuario; Este producto esta orientado
al sector empresarial.

RDSI (Red Digital de Servicios e Acceso. Se accede a través de la red telefénica,
Integrados) mediante marcaciones.

o Velocidad: Permite navegar a una velocidad de un
poco mas de dos veces la que se puede lograr con
el acceso descrito anteriormente. La velocidad
puede ser de 64 6 128 Kbps y no depende del
equipo del cliente.

» Tarifa: Se ofrece en diferentes planes tarifarios de
acuerdo con las necesidades del cliente, la
diferencia de cada uno de éstos la marca el nimero
de horas de navegacion. El cliente debe pagar lo
relativo a la impulsacién telefénica durante el iempo
que permanezca conectado a Internet, ademas del
cargo fijo en que se tasa cada uno de los planes
ofrecidos.

o Segmento de usuario: Segmento residencial y
pequeitios empresarios que requiere de mayores
velocidades de navegacién.

Fibra dptica y cable coaxial HFC. |e Acceso: Se accede a través de la red de banda
ancha y con un dispositivo adicional. Conexion
directa sin necesidad de marcacion.
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¢ Velocidad: Alta velocidad de acceso (256 Kbps), de
hasta 2 veces el maximo que es posible alcanzar en
el nivel local a través del acceso RDS! y en el
internacional de hasta 1.5 veces mas que el RDSI,
sin limitaciones ocasionadas por el equipo del
cliente.

» Servicios adicionales: Tres buzones ¢ cuentas de
correo, un megabit de espacio en disco para
alojamiento de pagina personal, suministro en
calidad de arriendo del cable mddem.

o Tarfa: Cargo fijo mensual y tiempo ilimitado de
acceso.

+ Segmento de usuario: Residencial de estrato alto.

Fuente: Informacién aportada per la investigada. Cuademo General, fofios 75 a 79 y aviso publicado en intemet por
EEPPM TV, folios 988 y 989

Las diferencias tecnologicas existentes en cada uno de los medios de acceso ofrecidos, se
presentan para atender las necesidades especificas que requiere cada segmento de usuarios. En la
medida que el costo de la tecnologia varle, asi mismo sera el comportamiento de! costo de
produccion y del precio de venta del servicio."

Lo anterior constituye una realidad innegable, tanto asi que la misma EEPPM ha elaborado una
clasificacion de los distintos tipos de usuarios del servicio de internet, cada uno de ellos con
intereses y necesidades especificas, a los cuales debe servir procurando una atencién especial,
para de esta forma responder de mejor manera a las expectativas y prioridades de cada grupo.*

En efecto, segln expresa la impugnante en su escrito, se han detectado los siguientes grupos de
usuarios: ocasionales, es decir los que ufilizan el internet para resolver necesidades puntuales y
esporadicas; principiantes, quienes tienen necesidad de conectarse permanentemente al internet
pero que no hacen uso intensivo del servicio, es decir, no exceden las 40 horas de conexion en el
mes; conocedores, quienes utilizan la conexidén con una alta frecuencia y sus tiempos de conexién
estan entre cuarenta y cien horas al mes (este tipo de clientes valoran por sobre todo la velocidad en
fa navegacion) y finalmente, los expertos, los cuales utilizan la conexion en forma intensiva, es decir,
por mas de cien horas al mes y requieren estar conectados permanentemente. (Aprecian la
velocidad pero adicionalmente demandan estabilidad de la conexién).

Lo anterior cobra fuerza si se tiene en cuenta que existe un perfil especial de los usuarios del
servicio de internet a fravés de fibra dptica, respecto a los cuales ha manifestado Gonzalo de Jesus

" Daclaracion de Jorge Alsjandro Soberon Gallego. ingeniero de EEPPM, Folios 143 y siguientes, expediente cuademo
general. ‘PREGUNTA & Sirvase explicar al Despacho cuales son los medios tecnolégicos que emplea las EEPPM para
suministrar el servicio de internet en sus distintas modalidades. RESPUESTA: Ef servicio de acceso por linea conmulada
uliliza las centrales telefonicas y el servicio de voz convencional, el acceso por linea RDSI emplea la tecnologia digital de
servicios integrados, esta es una tecnologia de transmision de voz digital, E! acceso a infemnet fibra dptica emplea la red
de servicios de banda ancha compuesta por fibra dptica y cable coaxial y el acceso Multinet emplea una red de
fransmision de datos propiedad de las empresas.”

"2 Declaracion de Katerine Restrepo Vallejo, Ingeniera electronica de EEPPM, folios 125 a 131 del expediente cuademo
general. "PREGUNTA 5: Indique al Despacho cuales son las modalidades de acceso a internet que ofrece EEPPM,
RESPUESTA: Empresas Ptblicas ofrece vanias modalidades de acceso que atienden las necesidades de fos clienfes
dependiendo de sus_gustos, como por efemplo, acceso via telefonica, acceso via red digital de servicios infegrados,
acceso via red de banda ancha y acceso via Multinel, que es una red de datos de alta velocidad. Proximamente, acceso
via XDSL. Cada uno de esfos medios de acceso se uliliza para acceder a infemet. Todos son de acceso pero con
caracteristicas definidas por su propia tecnologia.® (Subrayado nuestro)

19

e e —

——raa

e e e e

Industria y Comercio

SLALRINTEHNNE N

A




RESOLUCION NOMERO™™_ 98328 e 9005 Hoya o2 8 MAR. 2063

“Por la cual se impone una sancitn y se prohibe el gjercicio de una conducta”

Vélez Rojas, Ingeniero Electrénico de EEPPM que “..Debido a que es un servicio cuyas
caracteristicas de velocidad y de conectividad requirieron altas inversiones en lo que respecta a
infragstructura y a canal infernacional, este servicio por sus tarifas fundamentalmente se orienta
hacia los estratos aftos de fa poblacién y se presta a los clientes en los que se tiene cobertura con fa
red de banda ancha. La cantidad de clientes que en la actualidad se tiene en este servicio debido a
los costos del mismo, es muy bajo con respecto al tofal de clientes de infemet que fienen las
empresas, actualmente son alrededor de unos mil (1000) clientes frente a unos cuarenta (40) mil
clientes aproximadamente que seria la participacion de EEPPM en el mercado def érea de influencia
de las EEPPM.™3 lo que concuerda con lo expresado por la sefiora Katerine Restrepo Vallejo,
cuando afirma que °...Las caracteristicas del plan de acceso de infemet fibra Optica son acceso
permanente, es decir, no hay conexibn de tipo conmutado, ofra caracteristica es el uso de un equipo
MODEM diferenfe al convencional, se utifiza un cable MODEM. Otra es la posibilidad de estar
conectado sin ocupar la linea telefonica. Otra es la velocidad de navegacién comparade con el
acceso por linea telefénica.”’* La situacién descrita se refleja en que sea tan bajo el nimero de
usuarios que acceden a este servicio utilizando la fibra 6ptica. ™

De suerte pues, que este nicho minoritario de usuarios posee condiciones comunes, tales como
pertenecer a estratos de altos ingresos y catalogarse como clientes conocedores o expertos, segin
se advierte en la misma clasificacion a que hace referencia la doctora Maria Fanny Gémez Galeano.

Se trata como ya se dijera, de clientes pertenecientes a altos estratos, con capacidad de pagar un
precio mayor por un servicio 6ptimo, quienes no encuentran en los deméas medios tecnolégicos
sustitutos de acceso, en la medida en que nos les ofrecen la misma gama de posibilidades, ni
cubren sus necesidades especificas de comunicacion, como la posibilidad de no ocupar la linea
telefonica, alta velocidad de navegacion, que no se “caiga” la comunicacion, 3 buzones o cuentas de
correo y un megabit de espacio en disco duro para alojamiento de la pagina personal, entre otros
aspectos. Para este segmento de usuarios es fundamental la calidad y condiciones bajo las cuales
reciben €l servicio, siendo en muchos ¢asos el precio un aspecto “inocuo” al momento de tomar una
decisioén de consumo, como bien lo sefiala la doctora Gomez Galeano en su escrito.

Por ello, para el presente analisis, la definicion de mercado producto esta dada por la prestacion del
servicio de Internet Banda Ancha, llamado Internet fibra 6ptica en el segmento residencial, ya que no
pueden considerarse sustitutos de éste las demas modalidades de acceso a Internet, ' pues como
se dijo, esta dirigido a un segmento especial de mercado que requiere condiciones técnicas
especificas en la prestacion del servicio y esta dispuesto a pagar un mayor valor por ello.

Por consiguiente, en el caso sub-exdmine el mercado relevante esta estrictamente definido por la
comercializacion del servicio de acceso a internet fibra dOptica para el segmento residencial
(producto), en el area Metropolitana de Medellin (dmbito geografico).

2.1.3  Participacién en el mercado

" Declaracion de Gonzalo de Jesis Vélez Rojas. Ingeniero Electronico de EEPPM, Folios 151 a 157, expediente
cuademo general, respuesta a pregunta 19.

“ Declaracion de Katerine Restrepo Vallejo, ingeniera electronica de EEPPM, folios 125 a 131 del expediente cuademo
general, respussta.

** Declaracion de parte rendida por escrito por parte del representante legal de EEPPM, Ivan comea Calderén. Folios 982
a 985. Respuesta a la pregunta 2. “... dnicamente un 2.5% de los clientes cuentan con el servicio de Internet Fibra
Optica.”
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Partiendo de la delimitacién del mercado relevante realizada, se presenta a continuacion un andlisis
de la composicion del mercado de Internet fibra dptica, en e! segmento residencial en el 4rea
Metrogolitana de Medellin, durante el periodo comprendido entre diciembre de 2000 a junio de
2001.

A este respecto debemos seftalar que, EEPPM es la (nica empresa que, en el area Metropolitana de
Medellin, ofrece este tipo de acceso a Internet, luego es claro que la participacion de la misma en
esta modalidad de plan de suscripcion es del 100%, circunstancia que pone en evidencia su
capacidad de determinar las condiciones de ese mercado, foda vez que carece de competidores
actuales que estén en capacidad de hacerla disuadir de sus determinaciones, y por lo mismo, no
pueden sus consumidores neutralizar las decisiones de mercado que adopte.

Vale |a pena destacar el crecimiento que ha tenido en esta modalidad de plan, dada en nimero de
usuarios. Mes a mes se han ido sumando un nimero significativo de usuarios, que dado el sistema
de comercializacién utilizado por la empresa en este tipo de plan, lleva a suponer que también estan
suscritos al servicio de television por cable.” Veamos:

Usuarios Fibra Optica

800

600

400

T I T I F T L T T T I T TrTT

No de usuarios

200

ILLEERESE]

Dicbre-00 Ene-01 Feb-01 Mar-01  Abr-01 May01  Jun-01

Resulta evidente entonces, que la participacion de EEPPM en este segmento de mercado es no solo
unica sino ademas creciente.

En este contexto, los indices de concentracion que presenta el mercado son los siguientes:
e Indice Herfindah! - Hirschman HHI

El mercado del servicio al acceso a Internet a través de fibra ptica, para el Area Metropolitana de
Medellin, se encuentra totalmente concentrado durante el periodo sujeto a analisis, en la Empresa

"7 EEPPM ofrece al mercado esta modalidad de acceso a partir de diciembre de 2000,
*® Dacreto 1112 de 2000, articulo 3, folio 10.
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EEPPM, por lo que se puede afirmar que posee posicion de dominio en el mercado relevante
definido con antelacion.

El indice de Herfindahl y Hirschman, conocido como el HHI, fue desarrollado por los economistas de
esos nombres para evaluar los niveles de concenfracion de los mercados y operaciones de
integracién. De acuerdo con |a herramienta, el poder de concentracion de una industria se determina
mediante la suma de los valores al cuadrado de las participaciones en el mercado de todas las
empresas de laindustria.” Es decir:

HHI =82 +85, +S;2+.......82

Donde S, es la participacién en el mercado de la empresa mas grande en ia industria, S, es la
participacion de la siguiente empresa mas grande en ia industria y asi sucesivamente para todas las
demas empresas en la industria. Mientras mayor sea el valor del HHI, mayor sera el grado de poder
de concentracion de la industria. Una vez calculado el valor del indice, se pueden definir tres
categorias dependiendo de la concentracion.?”

Un mercado serd no concentrado cuando el HHI es menor que 1000; sera moderadamente
concentrado, cuando el indicador se encuentre entre 1000 y 1800; y, se habla de una industia
altamente concentrada, cuando el HHI supere este Gltimo valor.

En el caso que nos ocupa, el indice de concentracion HHI en el mercado del servicio de acceso a
Internet por fibra dptica, para el Area Metropolitana de Medellin, se determin6 para la EEPPM., (inica
empresa que ofrece este servicio, durante el periodo de diciembre de 2000 a junio de 2001,
obteniéndose para todos los meses analizados el HHI méximo {10000) que corresponde al mayor
grado de concentracion posible.

o Indice de Dominancia

Para establecer la participacion de cada competidor en el HHI, se utiliza el Indice de Dominancia,
basado en la siguiente formulacion:

Indice de Dominancia = S/ HHI
Donde $? es |a participacion al cuadrado en nimero de usuarios, de cada una de las empresas.

En el caso que nos ocupa, al ser la empresa EEPPM., la nica que ofrece el servicio de internet fibra
oOptica, en el area Metropolitana de Medellin, el indice de dominancia es def 100%.

En este escenario se evidencia que EEPPM. posee no una participacién mayoritaria en el mercado
analizado, sino Gnica. Se reitera, carece de competidores en la actualidad.

214 Capecidad instalada y capacidad utilizada

" SALVATORE, Dominick (1999). “Microeconomia’ Tercera Edicion. McGraw Hill. Capitulo 12, Pag. 341.
2 Viscusi et al (1998) “Economics of Reguiation and Antitrus”, MIT Press. Fourth Edition, Pag. 215.
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Con base en la informacién suministrada por la empresa, investigada, se realizé el analisis de la

capacidad instalada comparada con la capacidad utilizada y ociosa, dada en nimero de usuarios de
internet fibra dptica, dentro del periodo investigado.

Partiendo de la capacidad total de la empresa investigada, se determind el porcentaje de capacidad
utilizada y ociosa, los resultados obtenidos se relacionan en ia siguiente grafica:

Capacidad de produccion

100%

80%

60%

40%

porcentaje capacidad

20% -

0% L

O Capacidad utiizada @ Capacidad ociosa

Como se puede observar, del total de la capacidad instalada en el Area Metropolitana de Medellin,
para atender &l mercado de acceso a Internet fibra optica, el 100 % pertenece a EEPPM., de éste el
39.70% comresponde a la capacidad utilizada, teniendo disponible el 60.30%, lo que le permitiria
atender un aumento significativo en la demanda del servicio sin requerir para ello de inversiones
adicionales, circunstancia ésta que se torna en disuasiva para cualquier potencial competidor que
pretenda incursionar en el mercado.

2.1.5 Barreras alaentrada

Las principales barreras que enfrentan los potenciales competidores son de tipo econémico y legal.
2.1.5.1 Econdémicas

Las barreras a la entrada se definen como los factores que impiden la entrada o disuaden a las
empresas nuevas de incursionar en un sector especifico del mercado, incluso cuando tales empresas
registran un excedente de utilidades.

Las barreras econdémicas de acceso al mercado estan dadas por la estructura misma del mercado.
En este sentido, las principales barreras econdmicas pueden generarse ante la necesidad de

grandes requerimientos de capital que permita a los potenciales competidores hacerse a la
infraestructura tecnolégica y funcional que requiere la prestacion de este servicio en condiciones de
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competitividad,”' que si bien no constituyen barreras de entrada en si mismas y por si solas, lo cierto
es que suponen la inversion de cuantiosos recursos, aspecto que aunando al amaigo y
posicionamiento de la empresa ya operante en el mercado, asi como a sus posibilidades de
maniobrabilidad dada su capacidad ociosa de produccién, revela un alto nivel disuasorio para los
potenciales competidores que pretendan incursionar en este mercado.

N —— T S————

2.1.5.2 Legales

Las barreras legales de acceso se relacionan principalmente con las licencias y tramites de cualquier
tipc que deben adelantarse para empezar a operar, que si bien y como sucede con las barreras
econdmicas, no entraflan aspectos infranqueables, si suponen un minimo de tiempo que lleva a
pensar que un potencial competidor dificilmente pueda estar operando antes del mediano plazo.

Asi las cosas, del analisis anterior, concluye este Entidad que la ausencia de competfidores en el
mercado ya sefialado y la idea de que esta situacién pueda perdurar en el tiempo, le confieren a

2 Segln publicacion del Periddico El Colombiano del 16 de septiembre de 2001, la inversion aproximada para acometer
una red de banda ancha en Medellin es de $US 4 millones de acuerdo con lo manifestado por la comparia AT&T.
Cuademo general, folio 158.

Adicionalmente, se observa en el material probatorio que EEPPM liene en |a red de banda ancha una capacidad de
produccion no utilizada de aproximadamente 60%, que puede ser amendada a cualquier potencial compstidor.

- Igualmente, el ingeniero Quevedo a la pregunta 10: “Podria indicar o ilustrar a este Despacho la parte técnica que lleva
implicita fa conexion del servicio de felevision por cable.” Respondid: “En esa medida, para prestar el servicio de
television por cable se requieren la infraestructura de tendido de cable que abarque todos los sectores de la ciudad
donde se desea prestar el servicio, requiere equipo para transmitir la sefial desde el sifio central donde se origina la
sefial para los suscripfores v requiere equipc a o largo de toda la infraestructura de cable para mantener [a calidad de Ia
sefial. Hoy dia lo que se ulitiza es una mezcla de fibra Optica y coaxial, la fibra dptica forma ef andamiaje principal de fa
red pero a la hora de la flegarle a un cliente a fin de reducir costos se cambia de medio y se lleva un cable coaxial La
fibra dptica en general lfega aproximadamente a unos 100 metros de distancia del usuario final o de la persona que va a
recibir el servicio.” Cuademo general, folio 970. (Subrayado nuestro)

~ Testimonio de Katerine Restrepo, funcicnaria de EEPPM, a la pregunta 22 “Podria EPM-TV alquilar una porcién del
ancho de banda de otro agente diferenfe @ EEPPM.” Respondio: "Podria hacerlo. Solo que la calidad de la red de
EEPPM y la tecnologia que utilizan ofrece garantias muy buenas para la prestacion del servicio. EEPPM es la tnica que
ha invertido en una red de estas caracteristicas.” Cuademo general, folio 131,

- Testimonio de Alejandro Scberdn, funcionario de EEPPM, a la pregunta 11; ®Indique al Despacho si EEPPM tiene la
posibilidad de alquilar el servicio de 1a red de banda ancha a ofros operadores para Internet y television per fibra optica
distinfos de EPM-TV." Respondio: “Las Empresas ofrecieron desde la entrada en operacion de esta red sus servicios de
alquiler para transporte a otros operadores de television. Por lo tanto, es posible alquitar dicha red a otros operadores de
servicios para prestar los servicios de television por suscripcion y de acceso a Internet” Cuademo genera, folio 144.

- Testimenio de Carlos Quevedo, asesor técnico de la CCIT, ata pregunta 17; “Podria indicar si un operador de una red
de banda ancha esta en condiciones de alquilar una porcion de la misma a otro agente diferenfe para que preste
cualquier servicio posible a través de esfe medio.” Respondio: "No se puede hablar de porcién, se puede de que un
operador de banda ancha fiene infraestructura no utilizada en el caso particuler de fa fibra dplica la sefial viaja por un par
de hilo del cable pero el cable en general fiene minimo 8 pares y solo se estén utilizando dos, algunos utilizan para dar
algo de redundancia cuatro, es decir la mayoria de los pares estén libres esos pares libres se pueden alquilar. Para
complementar la respuesta quiero aclarar que se puede alquilar infraestructura en la parfe de fibra dptica mas no en la
parte coaxial, porque Nlegado el momento del empalme con el usuario final cada cual deberia tender su cable coaxial."
Cuademo general, folio 970.

2 Testimonio da Alejandro Scberdn, funcionario de EEPPM, a la pregunta 29; “Sabe usited qué requisitos en cuanto
autorizaciones y licencias debe tener un operador de Intemet fibra dpfica pera ofrecer el servicio al piiblico en general."
Respondié: “Entiendo que para ofrecer los servicios de acceso a Internet el operador debera fener licencia para el
ofrecimiento de servicios de valor agregado.” Cuademo general, folio 144,
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EEPPM la capacidad de introducir unilateralmente variables significativas al precio, o a las
condiciones del servicio de internet que presta mediante el sistema de fibra éptica.

Bajo este escenario, EEPPM tiene un predominio en el mercado a que nos hemos venido refiriendo y
muy dificilmente éste podra alterarse antes de dos afios, razén por la cual se ajusta a la definicion
dada en cuanto a su posibilidad de perduracion.

2.2 Abuso de posicién dominante

Teniendo en cuenta lo sefialado en el numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, se
prohibe la imposicidn de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituyen el objeto del
negocio.

Ahora bien, una vez establecido que EEPPM ostenta posicién dominante en el mercado estudiado,
corresponde establecer si habria abusado de la misma con los hechos investigados. Asi pues,
debemos sefialar que, dentro de las normas de competencia, tanto el objeto como el efecto de una
conducta son considerados como restrictivos. Es decir, el legislador consider6 que tanto uno como el
otro son reprochables bajo la éptica sancionatoria.

Para esta Entidad el objeto debe ser entendido como la potencialidad de una conducta para causar
dafo a un mercado, sin que sea necesario que el resultado esperado se produzca. Es decir puede
ser sancionada la conducta dirigida a afectar un mercado, sin tener que esperar a que se produzca
el dafio. Por su parte, el efecto de la conducta, que como ya se mencioné se considera también
restrictivo de la libre competencia, ha sido entendido por esta Entidad como el resultado producido
en el mercado como consecuencia de un comportamiento ejecutado, independientemente de que el
agente investigado busque o hubiese buscado ese resultado, pues en tanto éste se produzca, ya la
conducta sera merecedora de reproche.

En esta perspectiva, es menester determinar en el caso sub examine cué! era el servicio principal en
que se enmarcaban los hechos, para luego constatar si realmente estaba siendo condicionada su
prestacion por parte de la empresa investigada a la aceptacion de obligaciones adicionales.

2.21  El servicio que se presta

Las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., en su calidad de operadora de servicios de
telecomunicaciones est autorizada para la prestacion de servicios de valor agregado y telematicos,
entre los cuales se encuentra la provision de acceso a Internet, asi como la posibilidad de instalar
una red propia para tales efectos.®

Con fundamento en la anterior autorizacién, EEPPM a partir del afto de 1996 comenz6 a ofrecer las
modalidades de acceso a Internet conmutado® y dedicado, sobre la plataforma tecnologica
destinada para ello, que es principalmente el servicio de telefonia. Especificamente, la modalidad de

B Resolucion 4458 del 12 de diciembre de 1991 del Ministerio de Comunicaciones.

2 Para ofrecer este senvicio se utiliza la red de telsfonia fija, piblica, basica conmutada (RTPC). La conexion es a un par
de madems, uno en el extremo del cliente y otro en el punto de conexion a Intemet. Como utiliza la red telefénica, el
cliente debe pagar lo relativo a la impulsacién durante el tiempo que psrmanezca conectado a Intemet, ademas del cargo
fijo en que sa tasa uno de los planes ofrecidos. Comunicacion radicada bajo el nimero 01000711-014 de 2001, obrante a
folio 80, cuademo general.
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acceso a Internet a través de la red de banda ancha, conocido como Plan Fibra Optica, es ofrecido
por EEPPM desde diciembre de 2000.2

Especificamente, el acceso a Internet conocido como Plan Fibra Optica, es un servicio ofrecido por
EEPPM a través de la red de banda ancha. Esta red es un hibrido entre fibra éptica y cable coaxial®
que permite manejar grandes volimenes de informacién en poco tiempo. Cualquier tipo de datos,
voz 0 video.”

La red de banda ancha propiedad de EEPPM ofrece cobertura en varias zonas de Medellin.
Técnicamente consiste en una cabecera donde se inyectan las sefales hacia la red, donde una
porcién de |a red de distribucion es en fibra dptica y ofra porcién, que ya es al cliente final, es cable
coaxial. Se trata de una red construida y soportada sobre una infraestructura de postes que tiene
EEPPM en la ciudad, con porciones de red canalizada y aérea, siendo esta 0ltima la distribucion del
servicio en los barrios.?

Por ofro lado, tenemos que esta red es Multiservicios, lo cual quiere decir que sobre ella pueden
prestarse practicamente todos los servicios existentes de telecomunicaciones.? En esa medida,
EEPPIM se encuentra en condiciones de alquilar porciones de la red para que los operadores de
television que asi lo deseen, ofrezcan el servicio a través de este medio tecnoldgico. Asi lo manifestd
al Despacho Jorge Arturo Alvarez, funcionario de EEPPM: “La red de fibra 6ptica es uno de fos
medios tecnol6gicos por el cual se puede prestar la television por suscripcién, este medio es el que
las Empresas Publicas de Medellin ha colocado a disposicién de los operadores de televisin por
suscripcin para la prestacién de este servicio.™

Ahora, por ser la red de banda ancha una red Multiservicios y con el fin de recuperar las inversiones
que las Empresas Publicas de Medellin hicieron en la construccién y montaje de la red, se
implementé el servicio de acceso a Internet a través de la misma, servicio que se ofrece como Plan
Fibra Optica.

% Testimanio de Jorge Arturo Alvarez, ingeniero electronico de EEPPM, recepcionado el 13 ds septiembre de 2001. A la
pregunta 3: “Conoce el motivo por el cual estan siendo investigadas las Empresas Plbiicas de Medellin por parte de esta
Entidad.” Dijo: “Las empresas iniciaron en diciembre del afio pasado la prestacién de un servicio de Internet fibra dptica
que se presta por ia misma red del servicio de television por suscripcion (...)". Cuademo general, folio 137.

% Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, en respuesta a la pregunta 6; "Dentro de los servidios que usted menciona
en su respuesta anterior encuientra la prestacion del servicio de Intemet a través de fibra Oplica, en caso afirmativo,
Indique a cudl de los servicios enunciados cormesponde.” Respondio: "Ef nombre comercial EPM-Internet fibra Gptica es
uno de los planes de acceso que ofrece la empresa y uliliza como medio la red de banda ancha, que es una red hibrido
fibra coaxial.” Cuademo general, folio 131.

# Tastimonio de Carlos Quevedo, asesor técnico dal CCIT, en respliesta a la pregunta 4; “Podria explicar al Despacho
qué entiende por ef términe ‘red de banda ancha’.” Cuademno general, folio 970.

# Testimonio de Katerine Restrepo, ingentera electrénica de EEPPM, en respuesta a la pregunta 9: "En relacion al
servicio de Internet por fibra dptica, podria aclarar o flustrar a este Despacho la parte fécnica que lleva implicita la
conexién.”

2 Testimonio de Guillermo Valderama, administrador de empresas de EEPPM, respuesta a ta pregunta 18: “Sirvase
decimos si la red de banda ancha que tienen la EEPPM es una red de Muttiservicios y en qué consiste.”

¥ Testimonio de Jorge Arturo Alvarez, respuesta a la pregunta 7: “El servicio de televisién por suscripcion es el mismo
ds televisién fibra optica®, cuademo general, folio 137.
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Desde un plano técnico encontramos que las caracteristicas de! plan de acceso a Internet fibra
éptica son: acceso permanente, es decir, no hay conexién tipo conmutado, se usa un equipo de
modem diferente al convencional, y un cable modem, el cual ofrece la posibilidad de estar conectado
sin ocupar la linea telefonica y su velocidad de navegacion es superior comparado con el acceso por
lalinea telefonica, generandose un cargo fijo para el usuario del servicio,

2.2.2 Condiciones adicionales a las que fue subordinada la prestacion del servicio

Para el caso en estudio, EEPPM establecié en el Decreto 1112 de 2000,% que el acceso a Internet a
través de la red de banda ancha es una opcién de conexion que ofrecen las Empresas Publicas de
Medellin, bajo la denominacion Plan Fibra Optica, el cual, por sus caracteristicas, requiere que el
suscriptor de acceso, en esta modalidad, esté a la vez suscrito o se suscriba y ademas se mantenga
conectado al servicio de television por cable de EPMTV, de tal manera que la terminacién por
cualquier causa del contrato de television por suscripcion ocasionard la terminacién con justa causa
del contrato de acceso a Internet.

En estas circunstancias, un usuario del Plan Fibra Opfica debera, simultineamente, estar suscrito al
servicio de internet y television por fibra 6ptica. Por lo tanto, la obligacién adicional la constituye el
servicio de television.

La construccion de la red de banda ancha por parte de EEPPM, tuvo como fin poneria a disposicion
de los operadores de televisién de Medeilin. Uno de los operadores que adquirid la infraestructura de
EEPPM para prestar el servicio de television fue EPMTV, filial de EEPPM E.S.P.¥ Cabe agregar
que, la Unica empresa amendataria de una porcion de la red de banda ancha para suministrar el
servicio de television por cable en este momento es EPM-TV. ¥

3! Testimonio de Katerine Restrapo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 7: *Manifieste al Despacho cudles son fas
caracteristicas que se indican a fos consumidores sobre el producto ‘acceso a Infernet por fibra dptica’, y qué lo
diferencian de las otras modalidades de acceso.” Cuademo general, folio 131.

% Decreto 1112 del 22 de noviembre de 2000, por medio del cual se fijan las tarifas en relacion con la prestacion del
servicio de acceso a Intemet.

¥ Testimonio de Gonzalo de Jests Vélez Rojas, funcionario de EEPPM, a la pregunta 7: “Sabe usted si para el momento
en el cual las EEPPM empiezan a ofrecer el servicio de Internet por fibra éptica, ya EPM television tenia implementado el
servicio de televisién por fibra dptica.” Respandié: *Si tenia implantado el servicio de television ya que precisamente fue a
través de la red que las EEPPM arrendaron a EPM television sobre la que se basé el sewvico. Iniciaimente las EEPPM
instalaron la red de banda ancha con el fin de ofrecer una altemativa a aquellas compafiias que invadian la
infraestructura de las empresas en la prestacion de su servicio de television, Cuando éstas se negaron a un arreglo con
las empresas para el alquiler de la infraestructura de fa red las Empresas Piblicas se vieron abocadas a la necesidad de
amendar esta infraestructura a EPM-TV y posterior a esto y a la prestacion del servicio de television se desarrollé el
Internet fibra ptica para apalancar la recupseracion de las inversiones mencionadas en la respuesta anterior” Cuademo
general, folio 154, ’

- Testimonio de Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a fa pregunta 24: “Indique al Despacho si EEPPM tiene la
posibilidad de ofrecer el servicio de la red de banda ancha a otros operadares de television por fibra éptica como fo hizo
con EPM-TV." Respondit: “La red HFC fue construida con esa filosofia, con la idea de legalizar ef uso fraudulento de la
infraestructura de EEPPM que estaba haciendo algunos operadores de televisién.” Cuademe general, folio 131.

* Yestimonio de Guillermo Valderama, administrador de empresas de EEPPM, a la pregunta 7: “Con qué crterios
EEPPM implemento el servicio de Infemet por fibra éptica en su area de influencia.” Respondit: “Hay varios aspectos:
primero, Empresas Piblicas de Medetlin era o es propietaria de la red de banda ancha y sobre esa red Unicamente se
estaba prestando por intermedio de EPM-TV Ltda. ef servicio de tefevision por suscripcion, EPM-TV Ltda. en calidad de
aendatanio de Ia red. La viabilidad financiera de una red de ese tipo contemplaba o contempla ef que por ser una red
Multiservicio que se prestaran otro tipo de servicios para que se pudieran recuperar las inversiones que EPM hizo en la
construccion y montaje de la red. Ef segundo son las necesidades de los clientes, cuando se presta ef servicio a través
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Lo anterior es posible en la medida que las sefiales de Internet y de Television viajan por la misma
red. Asi lo manifestdé Carlos Quevedo, cuando a la pregunta: “Podria precisar al Despacho si las
sefiales de television y las de Intemet viajan a través de la misma red de banda ancha.” Respondio:
“Si, viajag a través de la misma banda ancha, es decir a través del mismo cable, fibra Optica y
coaxial.”

En ese sentido, EEPPM ofrece el servicio de Internet fibra 6ptica y EPM-TV Ltda. el de Television
por cable,® servicios que comparten el mismo medio tecnologico.”

Asl pues, son varios los elementos que nos permiten establecer que estamos en presencia de dos
servicios independientes, suministrados a través de la suscripcion de confratos distintos y facturados
por separado.

o Operadores distintos

p En el desarrollo de la investigacion adelantada, se establecié que EEPPM es la empresa que presta

el servicio de Internet fibra ptica, y EPMTV Ltda. es la sociedad que presta el servicio de television
por cable, ® debido a que esta iitima ha arendado una porcion de la red de banda ancha a EEPPM,
con el fin de ofrecer y suministrar el servicio de television utilizando la red.

de la red de banda ancha se dan ofras condiciones que resultan atractivas para los clientes como es el caso de no tener
consumos telefonicos al momento de estar conectado a Internet y el tercer aspecto, el aprovechar EEPPM los adelantos
tacnoldgicos que brinda ef tener una red de ese tipo.”

% Ingeniero de Sistemas, Asesor Técnico de la C4mara Colombiana de Informatica y Telecomunicaciones CCIT,
respuesta a la pregunta numero 11. Cuadsmo general, folio 870.

% Testimonio de Jorge Algjandro Alvarez, funcionario ds EEPPM, a la pregunta 9: (...} EEPPM tienen la posibilidad de
alquilar el servicio de la red de banda ancha a otros operadores, para Intemet y television por fibra optica, distintes de
EPM television.” Respondio: “Si, la red tiene una capacidad de determinada cantidad de canales, el operador actual
EPMTV esté utilizando aproximadamente 60 canales, gueda una capacidad disponible para ofros operadores.” Cuademo
b general, folio 137. (subrayado nuestro)

- Teslimonio de Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 17: “Sabe usted si es posible adquirir en forma
exclusiva el servicio de television por fibra éptica prescindiendo de otros servicios.” Respondio: “Un cliente puede tener el
servicio de television por fibra Gptica independiente de cualquier servicio. Este servicio es vendido por EPM-TV.
Técnicamente la sepal de felevision vigja a través de toda la red indiscriminadamente y para tener acceso af servicio solo
hay que tener acceso a la red. Es decir, no hay control de sefial de television, excepto la decodificacion que es parcial
En cambio, el servicio de intemet que viaja & través de la misma red tiene una plataforma adicional que permite
‘provisionar’ o darfe servicio a clientes en Ia red, es decir, dar acceso a clientes que adquieran el servicio. Por lo tanfo es
posible tener televisién sin Inferet. Cuadarmo general, folio 131, :

¥ Testimanio de Algjandro Scberon, funcionario de EEPPM, a la pregunta 10: (...} cuél es el medio tecnologico que
emplea las EPM-TV para suministrar television por fibra dptica” Respondio: “Emplean la red de servicios de banda
ancha que es una red hibrida fibra optica cable coaxial El servicio es prestado por EPM television, quien ha alquilado el
transporte en esta red a Empresas Publicas de Medellin.” Cuademo general, folio 144.

% Jorge Arturo Alvarez, funcionario de EEPPM, a la pregunta 11: “Es lo mismo television por fibra optica, felevision por
suscripcion y television por cable.” Respondié: “Es necesario distinguir dos conceptos que se tienen en la prestacion de
un servicio. Uno, es el medio que se utiliza para la prestacion del servicio y otro, es el servicio en si. Por un medio
pueden ser prestados diferentes servicios no necesariamente el que presta el servicio es el que tiene la propiedad de la
red, por consiguiente en esta pregunta la fibra dptica es un medio para la prestacion del servicio y la television por
suscripcion es un servicio que lo pueden utilizar diferentes medios, no solamente la fibra optica, sino el saiélite o
microondas.”
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Como fundamento de lo anterior, Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 10: %...)
los servicios de Intemet por fibra dptica y televisibn a fravés de este medio, son prestados
conjuntamente por las EEPPM.” Respondi6: “No. Ef servicio Intemet por fibra Gptica es un plan de
acceso a Intemet de EEPPM. El servicio de televisién es prestado por EPM-Television.”

En esa medida, estamos en presencia de dos servicios diferentes, suministrados por empresas
distintas.

o Contralos distintos

El usuario que desee afiliarse al servicio de internet a través de fibra dptica debe suscribir un
contrato por el servicio de Internet y ofro contrato por el servicio de television. De esta manera quedé
consignado en el Decreto 1112 de 2000,® el cual dice que “ef acceso a Intemet a través del Plan
Fibra Optica, requiere que el suscriptor de acceso a Infemet, en esta modalidad, a la vez esté
suscrito o se suscriba y ademas se mantenga conectado al servicio de felevisibn por cable de
EPMTV, de tal manera que la terminacion por cualquier causa del contrato de felevision por
suscnipcién ocasionara la terminacion con justa causa del confrafo de acceso a Intemet” (El
subrayado es nuestro)

Al respecto, Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 14: “Ef contrato de accesc a
Internef por fibra éptica es el mismo para servicio de television.” Respondio: “No. Son dos contratos
independientes aunque no conozco el texto de uno y ofro como para decirle la diferencia. Solo sé
que el c?ontrato de Internet fibra Optica es ef mismo para todos los demas planes de acceso a
Intemet.”

Complementando 1o anterior, Alejandro Soberdn, funcionario de EEPPM, a la pregunta 17: “Los
contratos para la prestacién de los servicios de Intemet y television por fibra Gptica que prestan las
EEPPM y EPMTV, respectivamente, son conjunfos o se trafa de confratos independientes.”
Respondid: “Son contratos diferentes, el contrato para servicios de Intemet por fibra Gptica es el
mismo para todos los planes de acceso a Intemet que ofrecen las empresas pablicas. Por otro lado
esté el contrato de television por suscripcién.™

o Facturacién por separado

Teniendo en cuenta que los servicios son suministrados por empresas diferentes, la facturacion de
los mismos, se produce por separado. Al respecto, Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la

Carlos Quevedo, a la pregunta 7: “indique al Despacho cual es la diferencia entre los productos que son distinguidos con
las expresiones television por suscripcion’, television por fibra dptica’ y ‘television por cable’” Respondié: °El término
telovision por suscripcion es un término genérico que quiere dedir que une persona esté pagando por el servicio de
recibir determinados canales de television que le interesan, es decir, se suscribe al servicio de television, television por
cable es un término genérico que es subconjunto de televisién por suscripcion, porque la television por suscripcion se
puede prestar de dos maneras, via cable (y de ahi su denominacion por cable), o via aérea por ejemplo satelital La
television por fibra dptica es un caso especial de la televisién por cable en el cual el cable es de un material conocido
como fibra Gptica a diferencia def ofro material utilizado generalmente que cable coaxial, que es un cable de cobre.”
Cuademo general, falio 970.

% Decreto 1112 del 22 de noviembre de 2000, por medio del cual se fijan las tarifas en relacion con la prestacion del
servicio de acceso a intarnet

% Testimonio de Katerine Restrepo, cuademo general, folio 131.
4! Tastimonio da Alejando Soberdn, cuadsmo genera, folio 144.
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pregunta 15: "Sabe usted si la facturacién del servicio de acceso a Intemet por fibra Optica y de
television por cable esta discriminada por cada servicio” respondio; “Son facturas separadas.”?

En igual sentido, Alejandro Soberon, a la pregunta 16: “La facturacién correspondiente a los
servicios de Intemet y television por fibra optica que prestan las EEPPM y EPMTV, respectivamente,
es unificada o por el contrario independiente para cada uno de los servicios.” Respondio: “La
facturacion es separada de manera independiente para cada uno de los servicios.”®

2.2.3 El servicio de televisién como bien atado

Comprobado que los servicios de Internet Fibra Optica y Television por Cable estan soportados en
contratos diferentes, suministrados por empresas distintas y facturados por separado, podemos
advertir que EEPPM esta condicionando la compra del servicio de Internet a la suscripcion al servicio
de television, que es un bien totalmente diferente, constituyéndose este ultimo servicio, en el bien
atado.

Como ya se puso de presente, en el mismo Decreto 1112 de 2000, se establecié que el acceso a
Intemet a través del Plan Fibra Optica, requiere que el suscripfor de acceso a Internet, en esta
modalidad, a la vez esté suscrito o se suscriba y ademas se mantenga conectado al servicio de
tefevisién por cable de EPMTV, de tal manera que la terminacion por cualquier causa def confrato de
tefevision por suscripcién ocasionard fa terminacién con justa causa del contrato de acceso a
Internet.”* (El subrayado es nuestro)

Ahora bien, se ha manifestado con especial énfasis por parte de la empresa investigada, que el
hecho de ofrecer conjuntamente los servicios de Internet y de television, obedece a que ambos
utilizan el mismo medio tecnolégico, esto es, la red de banda ancha, toda vez que EPM - TV arrendo
a EEPPM una porcién de la misma para prestar el servicio de television por cable.”

%2 Testimonio de Katerine Restrepo, cuademo general, folio 131.
4 Testimonio de Alejandro Scberon, cuademo general, folio 144,

* Dacreto 1112 del 22 de noviembre de 2000, por medio de! cual se fijan las tarifas en relacion con la prestacion del
servicio de acceso a Intemet.

“ Al raspecto, Gulllermo Valderrama, funcionario de EEPPM, en respuesta a la pregunta 10: “Indigue al Despacho e/
criterio considerade por EEPPM para planear y disefiar un paguete del servicio de Intemet por fibra ptica de EEPPM
con el servicio de televisién por cable de EPM-TV, teniendo en cuenta que se trata de empresas diferentes, que cada
servicio supone un contrato independiente y que la facturacién es separada para cada urio de eflos.”, manifesto: ‘lo que
se tuvo en cuenta para prestar los servicios conjuntamente fue; “Primero (...} la necesidad de las EEPPM de recuperar
las inversiones realizadas en la construccidn de fa red de banda ancha. Segundo, en la no viabilidad econbmica de
separar las sefiales de television y de acceso (sic) y a Internef sobre esa red. Tercero en la consideracion de fa
necesidad y capacidad de pago de fa comunidad cubierta por las EEPPM y cuarto, en la diferencia de naturaleza juridica
de las empresas siendo EPM-TV Ltda. una empresa de responsabilidad limitada y EEPPM una empresa industrial y
comercial del Estado.” Cuademo general, folic 150.

- Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 11: "EEPPM presta el servicio de Internet por fibra ptica en
forma individual a los usuarios que asi lo soliciten.” Respondio: “EEPPM lo que vende es acceso a Internet y para eso
tiene varias modalidades que el diiente puede seleccionar dependiendo de su gusto. Uno de los planes es el plan fibra
bptica el cual usa como medio de acceso la misma red que se utiliza para el servicio de television. Por lo tanto, el cliente
debe tener acceso a esta red o adquirir el acceso a esta red. Ya que técnicamente las sefiales viajan por el mismo medio
y separarias implica costos adicionafes al servicio.” Cuademo general, folio 131.

Asi mismo, en respuesta a la pregunta 18: “Qué pasaria si EEPPM vendiera el servicio de acceso a Intemet por fibra
dptica sin el servicio de television.” Respondid; "El servicio de intemet a través de la red HFC se controla a través de un
equipo colocado en la cabecera que permite habilitar o deshabilitar clientes. Es decir, hay control de la sefial lo que no es
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Igualmente, se ha dicho que los servicios se ofrecen y prestan de manera conjunta con el animo de
evitar el riesgo de fraude ocasionado por el robo del servicio de television, el cual podria obtenerse
de manera gratuita sin que la empresa se enterara de tal circunstancia.®

Agregando que aunque técnicamente es posible desagregar los servicios, tendrian que invertirse
grandes recursos en filtros y otros mecanismos que impidieran el robo de la sefial de television,”

posible hacer en su totalidad con la sefial de television la cual es imadiada a toda la red y puede ser capturada en
cualquier punto de ésta solo con obtener un punto de conexion. El control de la sefial de television se tiene parcialmenite
pero la mayor parte de la sefial no es controlada. Si se vende el servicio de Infernet fibra dptica sin television se corre e
riesgo de fraude o robo del servicio de television y tener acceso a la sefial de tefevisidn sin que la empresa tenga
conocimiento de esto. Es decir, tendria el servicio de television gratis.”

- Jorge Alejandro Soberén, funcionario de EEPPM, a la pregunta 3: “Conoce ef motivo por el cual estan siendo
investigadas las Empresas Publicas de Medellin por parte de esfa Entidad.” Respondi6: "Las empresas iniciaron en
diciembre del afio pasado la prestacion de un servicio de Internet fibra dptica que se presta por la misma red del servicio
de televisién por suscripcion. Por requerimientos técnicos la prestacion def servicio de Intemet fibra Gptica se presta a
. aquellos usuarios que cuentan con el servicio de television por suscripcion. Esto se puede entender, que el servicio de
Internet fibra bptica esta supeditado por un capricho al de felevision por suscripcion.” Cuademo general, folio 144,

% En relacion a este punto, lvan Comea Caldaron, representante legal de EEPPM, puntualizé que “si se ofreciese el
servicio de acceso a Internet desligado del servicio de television por suscripcion, el destinatario del primero quedaria con
la opcitn de capfar desde su punto de acceso, fas seiales de felevision que, emitidas por un operador de este servicio,
transitan por la misma red sin tener que estar suscrito a este servicio lo cual, sin lugar a dudas, crearia una circunstandia
de desigualdad entre fos usuarios porque aquellos que tuvieran acceso restringido tnicamente a la Intemet les egaria
‘gratuitamente’ el servicio de television y, asi, se propiciaria ademas, una situacion de competencia desleal frente a
terceros proveedores del servicio de televisién por suscripcion que no son operadores del servicio de Intemet. Un cliente
receptor legitimo de la sefal de Internet en la modalidad de fibra éptica.puede conectar un televisor en la salida def cable
respectivo y encontrar alli y disfrutar la sefal de todos los canales operados por el proveedor de TV. La conexion a la red
para acceder al servicio de television, por si misma, no deja habilitado el punto de acceso para ingresar a la Internet, en
cambio la conexion a la Internet si permite que desde la red intemna del usuario se capturen las sefiales de felevision que
transitan por la misma red." Ver declaracién a fofio 985, cuadsmo general.

7 pj respacto, Jorge Arturo Alvarez, funcionario de EEPPM, a la pregunta 4: “Cuéles son los requerimientos técnicos que
segun su respuesta anferior hacen necesario que la prestacion del servicio Internet fibra ptica se preste a los usuarios
que cuentan con television por suscripcion.”, respondio: (...} Esto implica adicionar dispositivos electrénicos en la red
que tienen su costo de inversion que se refleja en la tarifa a los usuarios Ia cual no seria accesible a los posibles
clientes.”

Agregando en respuesta a la pregunta 22: “Ha dicho usted en su respuesta anterior, que para evitar manipulaciones y el .
acceso gratuito al servicio de television, es necesario adicionar dispositivos eléctricos a la red. Indique al Despacho en
qué consistirian tales dispositivos y su incidencia en el costo del servicio.” Respondi6: “El dispositivo ideal seria un
decodificador para la totafidad de los canales de felevision. Las empresas han implementado un sistema de codificacion
parcial donde el costo de alquiler def codificador mensual es de $6.000 pesos aproximadamente y el hecho de acceder &
dos canales codificados tiene otro costo aproximado de 6.000 pesos. Si uno hiciera un célculo fineal para codificar 60
canales se requeririan 6.000 por 30 que dan més o menos 180 mil, mas 6000 mil dan 186 mil adicionales a los 89 mil
que cuesta el servicio. Este precio haria que el servicio no fuera aséquible. La ofra alternativa para las sefiales son los
fittros que bloquean la sefial de television tienen un costo aproximado de 8 a 10 ddlares, fienen el inconveniente que el
cliente los puede retirar y poner cuando desee ya que estan muy cerca de sus instalaciones y no seria lo mas
recomendado para bloguear la sefial de televisién.” Cuademo general, folio 137.

- Gonzalo de Jests Vélez, funcionario de EEPPM, ala pregunta 15: “Ha dicho usted {...) que separar Ia sefial de Intemet
y television por fibra épfica supondria un sobrecosto en la prestacion del servicio, podria explicar a este Despacho la
razon de dicho sobrecosto.”, respondid; “Separar las sefiales de Intemet fibra dptica y de television se puede realizar de
fres maneras hasta ghora conocidas: la primera, consiste en la instalacion de filtros, no es el método méas seguro ya que
pueden ser removidos por los clientes, los costos adicionales que involucra esta solucién consisten en las inversiones
necesarias para la compra de filtros y en costos adicionales para administracion, operacion y mantenimienfo de estos
filtros. Una segunda opcién es Ia codificacion de la red, la cual por sus costos, ya que habria que codificar todos los
canales, hasta el momento no ha sido impiantada por las Empresas, debido a que las tarifas necesarias para recuperar
estas inversiones serfan tan alfas que harian inviable ef producto. Una tercera opcidn es inclusive més lejana, que es la
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destacando sobre este punto especifico el sefior Ivan Correa Calderén que “no obstante existir en e/
mercado Ia posibilidad técnica de separar las sefiales propias de uno y ofro servicio (Intemet y TV),
bien sea mediante Ia instalacion de filtros en la red o mediante la codificacién de todos los canales
de television, las Empresas Publicas de Medefiin no han optado por esfos recursos, debido a los
altos costos, fos mismos que tendria que cargar a la operacién lo que generaria un alza en el precio
del servicio de Intemet. Esta accion haria inviable econémicamente fa prestacion del servicio de
internet, teniendo en cuenta que hoy, sin aumentar el costo por efecto de la codificacion total de las
sefiales de television, Unicamente un 2.5% de los clientes cuentan con el servicio de Intemet fibra
éptica.”® (El subrayado es nuestro)

No obstante, debemos advertir que fas consideraciones antes expuestas no tienen la virtud de
eliminar de plano el caracter restrictivo del comportamiento que ha sido analizado, ni de variar |a
configuracién del numeral 3 del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, pues al margen del animo que
hubiese podido preceder la conducta realizada, en tanto se registre e! efecto en el mercado que la
norma proscribe, habra lugar a infraccién sin mas consideraciones.

Efectivamente, cuando se tiene posicién de dominio y se impone al consumidor que pretende
adquirir el servicio de Internet fibra dptica, la contratacion del servicio de television por suscripcion
con una empresa determinada, se esta subordinando el suministro de un producto a la aceptacion
de una obligacién adicional, que por su naturaleza no constituye el objeto del negocio en los
términos de la norma violentada, afiadiendo que en tanto concurran los supuestos que ésta encierra
tendra lugar su configuracion sin mas miramientos.

Para este Despacho, en la medida que los servicios de internet fibra dptica y television por cable
constituyan opciones diferentes, susceptibles de separacién y de ser prestados por diferentes
oferentes,® debe ser el consumidor quien finalmente determine si desea obtener solamente el

digitalizacion de fa red, fas inversiones en este momento serian fan altas debido a que es una tecnologia nueva que
apenas se esté ensayando.” Cuademo general, folio 157.

- Alejandro Saberdn, funcionario de EEPPM, a la pregunta 25: (...) EEPPM técnicamente se encuenfra en condiciones
de vender el producto 'internet por fibra dptica’ independientemente de la ‘television por fibra bptica”, respondié: “es
posible vender ef Internet fibra dptica, pero tendria el problema anteriormente mencionado de que el cliente podria tomar
flibremente y sin costo la elevision de manera fraudulenta. Para prestar de manera tofaimente independiente los servicios
se deberia optar por Ia solucion de codificacion o de filfres.” Cuademo general, folio 144,

* Declaracion de Ivan Correa Calderon, respuesta a la pragunta 2: *Indique al Despacho las razones por las cuales no
son codificados /a totalidad de los canales de television ofrecidos por EPMTV. de manera que puedan ser ofrecidos los
servicios de Internet Plan Fibra Optica y Television Fibra Optica separadamente y en conjunto.” Cuademo general, folio
985.

- Alejandro Soberon, funcionario de EEPPM, a la pragunta 18: *Explique al Despacho las razones técnicas por las cuales
se vende en paquete, el servicio de Intemet por fibra dptica de EEPPM y ef servicio de television por cable de EPM-
televisidn, si son empresas distintas, si son contratos distinfos y si se facturan independientes.” Respondié: "Con el fin de
obtener unos costos bajos para el cliente, se ofrecié el plan de acceso a Internet fibra dptica a los clientes de television
por suscripcion de EPM television. Las razones técnicas radican en que separar las sefiales de television del servicio de
internet fibra dptica implican costos adicionales y por este motivo se ofrecio en paquete a los usuarios del servicio de
television por suscripcion de EPM, ya que de esta manera no era necesario separar la sefial.” Cuademo general, folio
144,

% _ Guilermo Valderama a la pregunta 13: “Las EEPPM informan a quien desea obfener el servicio de Internet por fibra
dptica la posibilidad de suscribirse asumiendo que el valor del producto sea més alfo como usted lo manifestd en la
_pregunta 11, o simplemente le informan de las otras modalidades de acceso & internet que existen.” Respondid:
“Nosotros no informamos, que si no quiere el servicio de tefevision le salga tres veces mas alfo, porque el servicio no lo
tenemos concebido de esa forma, la respuesta 11 incluye ese elemento tenido en consideracién precios del mercado,
me explico: Cablenet S.A. empresa que opera en Bogota y qus ofrece el servicio de acceso a Intemet por una red de
banda ancha de caracteristicas similares a las de EEPPM cobra por el senvicio cerca de 200 mil pesos mensuales mas
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servicio de Internet fibra optica de parte de EEPPM, aun cuando éste le represente un pago mayor;
si quiere que los servicios le sean prestados por EEPPM y EPM-TV; o si su intencién definitivamente
es contratar el servicio Internet a través de EEPPM y el de television por intermedio de cualquier otro
operador.

Cualquiera que sea la opcion, a quien le comesponde decidir es al usuario del servicio, en esa
medida, cuando la EEPPM establece como requisito la suscripcion al servicio de television con la
EPM-TV, est4 abusando de la situacion preponderante que ostenta dentro del mercado respectivo,
al subordinar la prestacién del servicio de internet a condiciones diferentes a las de su propia
naturaleza.

No puede perderse de vista que la red de banda ancha es Multiservicios, y en tal virtud, admite la
posibilidad de arrendarse a otros operadores de television distintos de EPM-TV,” permitiendo con
ello el ingreso de nuevos prestadores del servicio, que porque no existan en la actualidad no puede
bloquearseles su futuro acceso al mercado, al atar a los usuarios del servicio de Internet fibra optica
para que adquieran y mantengan el servicio de television Gnicamente con EPM-TV, quedando
cautivos de la misma.

850 mil pesos de suscripcion, comparados con 87 mil o 66 mil pesos que es lo que cobran las EEPPM por el servicio de
acceso a Internet, dependienda de si el cable MODEM que es un elemento indispensable para disfrutar del servicio es
propiedad de las EEPPM o del cliente. Y adicionalmente las EEPPM no cobran el valor de suscripcion. EEPPM esta
comprometido con la agenda de conectividad de! gobiemo nacional y con el plan de masificacion de Internet del
municipio de Medellin. Mayores costos para e/ cliente implicarian alejamos de la posibilidad de seguir los lineamientos
del gobiemo central y del gobierno municipal. Debemos tener en cuenta que EEPPM es una empresa pablica que trabaja
con mérgenes de rentabilidad razonables para servirle a la comunidad a la cual pertenece y que parte importante de los
excedentes de operacibn se revierten a la comunidad mejorando su nivel de vida.” (Subrayado nuestro)

Por otra parte, a la pregunta 17: “Qué pasaria primero para los operadores de television y segundo para los clientes si
las EEPPM vendieran Internet fibra Gptica sin el servicio de television por suscripcion.” Dijo: “En las actuales condiciones
pondriamos en peligro la estabilidad de los operadores del servicio de television, porque estariamos emitiendo sefiales
faciimente obfenidas fraudulentamente por los clientes, o simplemente sefales de television libres, lo que haria que la
gente no tuviera estimulo para pagar por el servicio de suscripcion por felevision. Y segundo, si intervenimos la red para
separar fas seftales lendriamos unos precios por el servicio de acceso a Intemet que muy pocas personas podrian llegar
a pagar.” Cuademo genaral, folio 150,

- Alsjandro Soberén, funcionario de EEPPM, a la pregunta 24 (...} desde cuando se implemento la codificacion y cuél
fue el criterio para eso.” Respondd: "Desde hace aproximadamente tres meses se inicié la codificacién de
aproximadamente 13 canales, de 73 canales que se transmiten por Ia red. La decision es basada en el ofrecimiento de
unos canales especiales ‘premium’ a los usuarios de television por suscripcion. Estos canales tienen costos adicionales
sobre el servicio basico.”

Adicionalments, manifestd, an refacién con la pregunta 31: “Los métodos para separar las sefales de acceso a Interet
fibra éptica y de television por suscripcion son absclutamente confiables para evitar que ef usuario de Internet fibra dptica
tenga acceso gratuito a la sefial de television.” ~"No, Ia codificacion es un método que tiene un porcentgje alto de
seguridad, pero igualmente sus costos son altos y a instalacién de filtros con costosos un poco menores, no tan aitos, no
son totalmente confiables, ya que el usuario podria remover esos filtros al estar ubicados cerca de su conexion.”
Cuademo general, folio 144,

% _ Katerine Restrepo, funcionaria de EEPPM, a la pregunta 25: (...) si dado el caso que EEPPM alquilara la red de
banda ancha a ofro operador ofreceria en paquete el servicio de Infernet por fibra éptica y television por cable de ofro
operador.” Respondid: “Seria una posibilidad ya que técnicamente es viable.” Cuademo general, folio 131.

- Testimonio de Alejandro Scberon, funcionario de EEPPM a la pregunta 19: “En caso de que EEPPM alquile una porcin
de la banda ancha a un operador de TV por fibra ptica diferente @ EPM-TV, los servicios de Internet de EEPPM y de
television fibra dptica del operador pueden venderse individuaimente.” Respondid: “Es posible llegar a prestar de manera
independiente los servicios en caso de que se alquile a ofro operador pero seguiran existiendo los costos adicionales
necesarios para separar las sefales, los cuales en Gltima instancia encarecen el servicio al clfente.” Cuademo general,
folio 144,
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Sobre este Ulimo aspecto, encontramos que en la pagina Web www.eeppm.com aparece
informacién sobre Internet fibra Optica en los siguientes términos. Punto 5: “Si no deseo tener el
servicio de televisién de EPMTV puedo suscribirme al plan fibra fptica. — a lo que se responde - No.
Para suscribirse al plan fibra Optica es indispensable tener o adquinr el servicio de television de
EPMTV, obedeciendo a caracteristicas técnicas. Sin embargo, EPM.Nef cuenta con una amplia
variedad de planes de acceso a Intemet que el cliente puede elegir sin necesidad de tener el servicio
de televisién de EPMTV." En seguida en e! punto 6, se afirma lo siguiente: “Si tengo servicio de
tefevisién de un operador diferente a EPMTV puedo acogerme a este plan.- a lo cual responde - No.
La razén por fa que se requiere tener el servicio de television de EPMTV es unicamente de indole
técnica, ya que el Plan Intemet Fibra Optica y el servicio de televisién de EPMTV utilizan la misma
red y por el momento no es posible separar las sefiales.” Ver cuaderno general, folio 989.

Lo anterior resulta contundente. No solo se estd amarrando al servicio de television el de internet por
fibra optica, sino que ademas se exige que sea EPMTV su prestatario, limitando con ello la
capacidad decisoria de los consumidores en restringiendo de paso, el acceso al mercado de otros
prestadores del servicio de television por cable.

Es que los intereses de los agentes econdmicos que concurren a un mercado deben armonizarse en
todo momento con los del consumidor, a quien debe preservarse intacta su libertad de eleccion, sin
soslayar en todo caso, un escenario de libre confienda entre los diferentes competidores por el
favorecimiento de la clientela.

Guarda coherencia lo anterior con lo expuesto por la Corte Constitucional, en el sentido de que “/a
posicién dominante se refiere a un poder de mercado que le permite a un agente econémico actuar
con independencia de sus competidores, por lo menos dentro de un grado relativamente amplio y
apreciable. El poder de mercado implica menos participacion colectiva en la fijacion de precios y
cantidades y, comelativamente, mayor unilateralidad y refevancia de las decisiones que sobre estos
extremos adopten las fuerzas dominantes que, de flegar a ser avasallantes, susfituyen los
mecanismos de mercado. Las normas sobre compelencia se enderezan a evitar concentraciones en
los mercados y, desde este punto de vista, pueden proponerse evitar que se den posiciones
dominantes. Sin embargo, cuando éstas se presentan o cuando la ley las folera, lo que puede
obedecer a razones de eficiencia, lo que en modo alguno se puede permitir es que, ademas de este
factor de pérdida de competitividad, fas personas o empresas en esa sifuacién hagan un uso abusivo
de su posicién dominante o restrinjan y debiliten aun _mas el nivel de competencia existente”.”"
(Subrayado nuestro)

Es claro entonces que la conducta realizada conlieva un atentado contra las normas sobre libre
competencia, al impedir que los consumidores tengan libre escogencia y acceso a los mercados de
bienes y servicios, asi como que las empresas puedan participar libremente en los mercados,
finalidades por las que debe propender esta Superintendencia de acuerdo a fo ordenado en el
numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2153 de 1992.

En consecuencia, considera este Despacho que la conducta analizada se adecua a o normado en el
numeral 3 del articulo 50 del referido Decreto 2153 de 1992, evidenciandose en este sentido,
responsabilidad de parte de la empresa investigada por la realizacion de una conducta contraria ala
libre competencia.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-375 de 1997, Magistrado Ponents: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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3 Respecto a las consideraciones de los investigados
3.1 Paosicién de dominio
311 Definicion de! mercado relevante

El objetivo principal de esta Superintendencia es defender el funcionamiento de las reglas del
mercado, haciéndose indispensable en las investigaciones por abuso de la posicién dominante
definir el mercado relevante, tanto a nivel de producto como a nivel geografico, al grupo de
productos mas reducido y al area geografica mas pequefia, con el fin de evitar posibles diluciones
del efecto en el mercado y distorsiones de participacion del agente investigado.

De! otro lado, se tiene que el interés de los investigados estara en caminado a tratar de identificar el
mercado de tal manera que se presente 1a menor concentracion del mismo. Si su negocio esta en un
sector muy concentrado argumentaran que el mercado del producto es mas amplio, ya que al
extender ¢! andlisis hacia otros productos o servicios su participacion disminuira con el ingreso de
otros competidores.*

Mas sin embargo, la definicion del mercado relevante debe llevarse a cabo con absoluto rigor,
sujetandose a los parametros y lineamientos propios del mercado que esta siendo analizado y
atendiendo a los criterios y predilecciones de sus consumidores. Es asi como diversos organismos
internacionales que tienen a su cargo la proteccion de la libre competencia, han coincidido en
sefialar que la delimitacion del mercado relevante comprende todos aquellos bienes y servicios, que
son considerados como intercambiables o susfituibles por el consumidor, por razones de las
caracteristicas de sus productos, Sus precios, y por supuesto su uso.®

3.1.1.1 Sustitubiiidad de productos

Tal y como expresaramos en parrafos anteriores, para poder definir el mercado relevante es
necesario adentrarnos en el andlisis de la sustituibilidad de los productos. Para ello, se debe tener
en cuenta que los productos integrantes de un mismo mercado deben ser sustituibles, desde la
perspectiva del consumidor, haciéndose necesario una andlisis sobre sus precios, utilidades,
ventajas técnicas u otras caracteristicas que en el mismo se aprecien.

En esta perspectiva, logrd establecerse que el usuario del servicio de internet a través de fibra dptica
corresponde a un cliente perfectamente identificado, menos del 3% de los usuarios, que dadas sus
condiciones propias y de la forma en que espera recibir el servicio, constituye un segmento (nico

% “Las autoridades de competencia no deben atender, en mi opinion, a las criticas habituales de las empresas contra
una delimitacion estrecha del mercado refevante, puesto es el mélodo jdéneo para asegurarse de que se detectan todas
las posibilidades de crear poder de mercado.” Seminario Intemacional sobre derecho econdmico de la competencia,
Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 19597, Ponencia sobre delimitacion del mercado relevante. Cristina Alcalds Guindo.

%3 Asi por ejemplo, |a entidad para competencia del Canada, ha precisado que: “Conceptualmente un mercado relevante
para un anélisis de fusion de empresas bajo fa Ley es definido en términos del grupo de productos mas pequefio y el
érea geografica méas pequefa con relacion con aquellos vendedores, que si actiian como una sola firma (un monopolista
hipotélico) seria el dnico vendedor de esos productos en el ares, podrian, productivamente, imponer y sostener un
incremento de precio significativo y no transitorio por encima de los niveles que probablemente existirian en ausencia de
fa fusion.” Merger Enforcement Guidelines, Director de Investigation and Research, Bureau of Compatition Policy,
Corporate and Consumer Affairs Canada {1991).

% El Tribunal de Defensa de la Competencia de Espaa, parte de la premisa que "el mercado de referencia de! producto
o servicio, considerado desde la perspectiva de la competencia debe tener en cuenta basicamente la estructura de
preferencias de los consumidores, es decir, debe abarcar aquellos bienes y sewvicios que los consumidores consideran
sustituibles por razones de sus caracteristicas, su precio o el uso que pretenden hacer de ellos”. TDC, sentencia del 29
de julio de 1989, asunto INTERFLORA.
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que no encuentra en las demas modalidades de acceso la plenitud de funciones y condiciones que
requiere.

De estas definiciones se desprende el andlisis de diferentes variables para la determinacion de la
sustituibilidad de los productos, a saber:

» Sustituibilidad por la demanda
En este punto, se deben tener en cuenta varias caracteristicas
o Caracteristicas técnicas

o Usoy
o Precio

Partiendo de que en la determinacion del mercado relevante se debe analizar la sustituibilidad de los
productos que lo conforman, es decir, productos que satisfagan la misma necesidad del consumidor,
la comparacion entre dichos productos es indispensable. Asi, si se tienen fres productos (A, B, y C),
que en primera instancia se podrian considerar forman parte de un mismo mercado, la comparacién
se puede realizar, bien desde el producto A alos productos B y C, siendo irelevante el orden en que
se realicen las comparaciones, pues los tres deben ser equivalentes para el consumidor. Si por
razones técnicas, de uso o tarifaria, dicha comparacion no es posible, entonces se concluye, que no
forman parte del mismo mercado. En este orden de ideas, el argumento del apoderado, en cuanto
que se debe “comparar lo comparable®, reafirma la posicién de esta entidad, en el sentido de que
cada forma de acceso a internet constituye un mercado independiente.

Las caracteristicas técnicas en cada uno de los servicios de acceso a intemet, fueron analizadas en
el cuadro contenido en el punto 2.1.2.2 de Ia presente resolucién, debiendo resaltar que las
diferencias tecnologicas existentes en cada uno de los medios, estan dadas para atender las
necesidades especificas que requiere cada segmento de usuarios, como bien lo explica la
apoderada de EEPPM. y asi, en la medida en que el costo de la tecnologia varie, hara que las tarifas
para el acceso a internet también varien.

A este respecto, es importante fraer a colacion lo expresado por Tribunal de Defensa de la
Competencia de Espafia, cuando en sentencia de 22 de mayo, asunto Ausonia-Arbora, delimita
como mercado relevante el de los pafales, diferenciandolo del mercado de los paiiales para adultos
y el de las compresas higiénicas femeninas, tras sefialar que "la precisién del producto gue define ef
mercado relevante debe hacerse desde el punto de vista del usuario, que es quien con su
determinacién de adquirir uno u ofro decide la competencia entre los fabricantes®, precisa después
que "aunque en este caso los tres tipos de productos cumplan una misma funcibn, no satisfacen una
misma necesidad: hay tres clases de usuarios que dirigen su demanda exclusivamente a cada uno
de e50s tipos, que no resultan asi sustitutivos, es decir, competitivos entre eflos.

Asi mismo, en resolucion de 26 de febrero de 1999, asunto Airtel/Telefdnica, el Tribunal de Defensa
de la Competencia de Espafa, manifesté que se consideran como integrados en un mismo mercado
relevante de producto, los servicios de telefonia celular analdgico y digital, sefialando respecto de las
caracteristicas de estos servicios, que ambos "...son modalidades de un sistema mas amplio que es
el de la telefonia celular. Sus caracteristicas generales son una gran capacidad (permite la
existencia de miles de abonados por KM2), extensas coberturas, terminales ligeros de operacién y
mantenimiento sencillo y tarifas lo mas reducidas posibles con un sobre peso razonable respecto de
fa red fija". No obstante lo cual, agregé en la misma resolucién que "...Ias caracleristicas generales
comunes son las que cubren las necesidades normales del usuario, mientras que la mayor parle de
fas especificas del servicio digital (finerancia intemacional, transmisién de datos y otros servicios
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avanzados de ltelecomunicaciones, codificaci6n digital de los mensajes multiconferencia) sélo
responden a necesidades especificas de una parte de la clientela normaimente de caracter
profesional. En consecuencia, en los primeros momentos de la prestacién del servicio digital, éste no
constituye un mercado separado, sin perjuicio de que. a medida que evolucione, pueda acabar
diferencidndose”. (Subrayado nuestro)

Acorde con lo anterior, la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia
de Venezuela, - PROCOMPETENCIA - considera “ef mercado relevante como el grupo més reducido
de productos o servicios que, dentro de un érea geogréfica delimitada, pueden ser objeto del uso de
poder de mercado, 0 de Ia habilidad de los agentes para influir, en la busqueda de su beneficio
econémico, en ef precio, la calidad, la publicidad y ofras condiciones de competencia™. Agregando
més adelante que “...tomando en cuenta las consideraciones anferiores, esta Superintendencia
concluye que los dispensadores semiautomaticos no pueden considerarse como sustitutos cercanos
o eficientes del servicio prestado por los dispensadores autométicos de bebidas calientes y por
ende, fos proveedores de esfos bienes dificiimente podrén disciplinar el comportamiento de los
oferentes de los dispensadores de bebidas calientes autométicos.”

La misma impugnante pareciera consciente de estas precisiones cuando atina a sefalar que,
EEPPM tiene clasificados a sus clientes segun sus necesidades especificas. Dicha clasificacion,
dada en usuarios ocasionales, principiantes, conocedores y expertos, termina por robustecer la idea
acerca de una demanda de accesos especificos, pudiendo concluir que cada uno constituye un
mercado en si mismo.

Este Despacho no desconoce que es el acceso a internet el servicio que esta siendo prestado, lo
que ocurre es que del mismo aparecen varias modalidades que tienen caracteristicas propias,
diferentes unas de otras y que no ofrecen un grado de sustitucion perfecto. Precisamente, en
declaracion rendida por Carlos Quevedo en su calidad de asesor técnico de la Camara Colombiana
de Informatica y Telecomunicaciones, ante la pregunta: “Teniendo en cuenta los servicios de Intemet
que actualmente se ofrecen en el mercado, cual considera usted que son sustitutos de fibra dptica”,
respondio: Técnicamente hay varios como son XDSL, conexién dedicada via microondas, conexién
dedicada via satelital, conexién dedicada via rayo laser, todos son fecnologias para prestar servicios
de red de banda ancha. El XDSL es una tecnologia que presta el servicio de internet utilizando ef
cable de cobre que se utiliza para prestar el servicio de telefonia y permite igual ancho de banda al
que actualmente ofrece las empresas que servicio de intemet utilizando Ia infraestructura de la TV
por cable, las ofras tecnologias son tecnologias muy costosas para un usuario residencial pero
desde el punto de vista de una empresa son posibles sustifutos ante la fibra Optica, ef tema de fondo
es precio, fa tecnologia de banda ancha utilizando fibra 6ptica y prestando el servicio mixto de TV
por cable e intemet permite ofrecer banda ancha a un costo razonable. La tnica tecnolfogia que
puede competir en precio actualmente es XDSL, pues le permite a las empresas de telefonia prestar
el servicio de intemet al mismo tiempo que siquen prestando su servicio de voz y por ende también
permite prestar un servicio de banda ancha a un cosfo razonable. La XDSL es banda ancha
contrario a@ RDSI gue no lo es”. Notese que en la respuesta dada, no menciona como sustitutos del
acceso a internet a través de fibra dpfica, las modalidades Conmutada ni la RDSI, mas bien las
diferencia tecnolégicamente. (subrayado nuesto)

La pregunta seria entonces, por qué razén si EEPPM considera que la modalidad de fibra 6ptica
encuentra sustitutos perfectos en ofros medios de acceso, ofrece diferentes planes, cada uno con
especificaciones propias; qué necesidad tienen entonces de invertir esfuerzos humanos y de capital
en el disefio y creacién de medios de acceso diferentes? Si fuera como se pretende hacer ver,
pareciera mas sencillo ofrecer a todos los interesados Gnicamente el servicio de intemnet fibra ptica,
ésto, con la finalidad de que todos sus clientes se trasladen a él. Mas no lo hace, muy seguramente
por qué se produciria un desplazamiento de muchos de sus clientes a 1as toldas de ofros oferentes
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de servicio. Tan claro es para EEPPPM, que ha establecido diferentes grupos de usuarios, a los que
ofrece distintas alternativas.

Esta posicion se confirma con la jurisprudencia del Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol,
en la que se afirma que “/a precisién del producto que define el producto refevante debe hacerse
desde el punto de vista del usuario, que es quien en su determinacién de adquinr uno u ofro decide
la competencia entre los fabricantes™5. En el mismo sentido, la sentencia de 16 de octubre de 1990,
considera que “un deferminado tipo de producto debe considerarse atendiendo al criterio de
equivalencia o sustituibilidad del producto desde el punto de vista del adquirente”.

De otro lado y en cuanto hace a las tarifas, se observa dentro del analisis marcadas diferencias en el
valor del acceso a intemet, dependiendo de la modalidad requerida. En efecto, en el Decreto 1112
de 2000 de EEPPM se pueden verificar los diferentes precios, dependiendo de acceso. Pudiendo
apreciarse que el servicio de fibra ptica es el mas elevado en el sector residencial.

Luego, es facil comprobar que, en el andlisis realizado por esta Entidad para la definicion del
mercado relevante, no se tuvieron en cuenta las tarifas como (nico aspecto de sustituibilidad en la
demanda, sino que se analizaron en conjunto los tres factores descritos anteriormente, lo que nos
llevo a la conclusién de que el mercado relevante era el servicio de internet fibra dptica en el sector
residencial del Area Metropolitana de Medetlin, posicion que se ratifica en el presente proveido.

> Sustituibifidad en la oferta

Partiendo de que el mercado relevante definido es el acceso a internet fibra dptica y que de acuerdo
con el acervo probatorio recaudado, EEPPM es la (nica oferente del servicio en el area geografica
demarcada, es imposible que el usuario encuentre ofro proveedor de dicho servicio, ubicado en la
misma plaza, con el propésito de obtener una solucién equivalente y satisfactoria a sus
requerimientos, pues no existe competencia efectiva en este sector del mercado.

Ahora bien, a los prestadores del servicio de otras plazas no les es posible ofrecer acceso a internet
por fibra optica, en el area mefropolitana de Medellin, debido a que no poseen las redes, ni la
infraestructura necesaria, asi como los demas soportes tecnolégicos requeridos.

3.1.2 Factores y criterios determinantes

Por posicién de dominio en el mercado se entiende el grado de confrol efectivo o potencial del
mercado por una empresa o varias empresas que actien conjuntamente o constituyan una unidad
economica. Tal control puede cuantificarse sequn las cuotas del mercado, la cifra anual total de
negocios, el volumen de activos, el nimero de empleados, efc.; también deberia centrarse en la
capacidad de una empresa para aumentar los precios por encima (0 hacerlos bajar por debajo) del
nivel de competencia durante un periodo considerable de tiempo.*

En la jurisprudencia de la Corte de Justicia Europea se ha considerado que la posicion de dominante
de una empresa se puede inferir cuando ésta ostenta poder de mercado basado en el uso que hace

% £n sentencia de 22 de mayo de 1992, asunto AUSONIA-ARBORA, el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Espafia, delimita como mercado ralevante el de los parialas, diferenciandolo del mercado de los pariales para adultos y
el de las compresas femeninas, precisa “aungue en esie caso los tres tipos de productos cumplen una misma funcion, no
safisfacen una misma necesidad: hay fres clases de usuarios que dirigen su demanda exclusivamente a caida uno de
estos tipos, que no resultan asi sustifutivos, es decir compelitivos entre elles”.

% Conferencias de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. 20 de febrero de 1998,
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de ventajas estructurales tales como: el alto desarrollo tecnoldgico involucrado en la produccion de
la empresa, 1a amplia gama de productos que fabrica, el poseer una red de distribucién altamente
desarrollada, el mayor acceso y la disponibilidad por parte de la empresa a fuentes suficientes de
recursos financieros y suministros, efc.

En el presente caso, la empresa EEPPM es propietaria de la red de banda ancha del &rea
metropolitana de Medellin, lo que le da una ventaja estructural sobre los demds operadores. Si bien,
éste aspecto como se manifestdé anteriormente no constituye una barrera a la enfrada, tal hecho
aunado al araigado posicionamiento de la empresa ya operante en el mercado, si constituye un
elemento disuasorio para los potenciales competidores que pretendan incursionar en este
mercado.”

Ahora bien, independientemente de que la prestacion del servicio de acceso a fibra dptica sea una
actividad marginal para dicha Empresa, es claro que existe una capacidad ociosa para este nicho de
mercado, de un 60.3% lo que le permite atender un aumento significativo en la demanda de internet
fibra Optica, sin requerir para ello inversiones adicionales. Circunstancia esta, que debe ser tenida en
consideracion por cualquiera que pretendaincursionar en el respectivo mercado.

En tal suerte, al margen de cualquier discusion que pueda suscitarse en torno a si EEPPM tiene el
animo 0 no de arrendar una porcion de su red a operadores futuros que pretendan ingresar al
mercado, lo cierto es que quien pretenda incursionar en el mismo debera sufragar altos costos, ya
para hacerse a su propia infraestructura o para alquilar una ya existente, lo cual aunado a la alta
capacidad ociosa del competidor actual, constituira conforme a las reglas de la experiencia, un
escenario poco alentador en cuanto a que la inversion de entrada resulta alta y el riesgo de
penetracion bastante alto, con un competidor tan posicionado como es EEPPM.

De ofra parte, es preciso sefalar que, para el analisis de posicion de dominio, se tuvieron en cuenta
diferentes variables tales como, participacion de la empresa en el mercado, los indices de
concentracion HHI y el de dominancia, la capacidad instalada y utilizada y las barreras a la enfrada.

Es asi, como def analisis conjuntivo de tales variables, arrojé como resultado que EEPPM ostenta
posicion de dominio en el mercado relevante ya definido, pues su participacion en el mismo por ser
la 4nica empresa que ofrece este fipo de acceso a intemet, en el Area Metropolitana de Medellin, es
del 100%. El objetivo del Despacho en este punto es el establecer de manera clara cual es ia
participacién en términos porcentuales de cada uno de oferentes en el mercado, sin entrar a imputar
responsabilidad alguna a EEPPM por el sistema de comercializacion utilizado, punto que si se
analiza en el acdpite de abuso de posicion de dominio.

En cuanto a los indices de concentracién, el HHI obtenido fue el maximo (de 10.000) y el indice de
dominancia fue del 100%. Ahora bien, en cuanto al andlisis de la capacidad instalada y la capacidad
utilizada, dada en ndmero de usuarios de internet fibra dptica, se probé que EEPPM tiene una
capacidad ociosa o disponible del 60.3%, a lo que debe agregarse las barreras de acceso que
lograron visualizarse y que permitieron establecer una perdurabiidad de la situacién en comento.

Luego, lo afirmado por la apoderada de EEPPM, en el sentido de que este Despacho concluyé que
existia posicion de dominio, basado en un método parcial, en la medida en que tuvo en cuenta una
prevision abstracta e hipotética del indice de dominancia, no corresponde a la realidad de los
hechos, pues como se explicé anteriormente fue el resultado del analisis conjunto de las variables ya
citadas el que permitié a este Despacho ariibar a la conclusién ya comentada. En todo caso, se

5 |bidem.
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precisa que el indice de dominancia no cbedece a una previsién abstracta e hipotética pues éste es
el resultado del célculo de las participaciones en el mercado al cuadrado, de cada una de las
empresas, dividido en el HHI®. Por lo que este Despacho, para obtener tal indice, debi6 utiizar la
informacién aportada por fa investigada.

En cuanto a la afirmacién de la apoderada sobre la conclusion subjetiva a la que llego este
Despacho, para calificar la posicién dominante de EEPPM, a través de un indice de dominancia
surgido de “una abstracta e hipotética” Ia cual no corresponde al material probatorio, es preciso
reiterar que el indice en mencién es una herramienta valida y utllizada por las autoridades de
competencia en diferentes paises para medir el nivel de concentracion de una industria. No como
afirma la apoderada, para determinar e! abuso de la posicién dominante.

Pese a lo anterior y con el animo de despejar cualquier duda, esta Entidad abordd diferentes
escenarios para €l analisis de posicion de dominio. El primero, acogiendo lo afirmado por la
apoderada de la empresa investigada, en el sentido que e! acceso a través de RDSI es un bien
sustituto de la fibra 6ptica, y uno segundo, que consiste en la valoracion conjunta y agregada de
todas las modalidades de acceso al servicio. Para realizar el analisis de los escenarios planteados,
la metodologia utilizada fue |a siguiente: En una primera instancia se determind la participacion en el
mercado de las empresas compefidoras, en cada uno de los escenarios, y posteriormente se
establecio la concentracion del mercado en el mercado y la capacidad instalada, también para los
dos escenarios.

Los resultados de este analisis no modificaron en manera alguna, la posicion de esta Entidad, en el
sentido de que EEPPM ostenta posicion de dominio.

o Anélisis conjunto - RDSI y Fibra 6ptica:
a) Participacién en el Mercado

Al realizar el analisis de los accesos a internet a través de RDSI y Fibra éptica, como parte de un
mismo mercado, y teniendo en cuenta que la empresa EEPPM inici6 |a comercializacién del servicio
RDSI en abril de 2001, y la de Fibra Optica en diciembre de 2000, se realizo el anélisis teniendo en
cuenta fas ofras empresas participantes en este segmento de mercado (Impsat, y Colomsat),
haciendo la aclaracién de que éstas no prestan el servicio de Internet fibra dptica, como ya se indicé
anteriormente.

* Fundamentos econémicos de las resoluciones de la Comision Fedsral de Competencia, Pascual Garcia Alba Iduiiate
‘En la practica, la Comision ha aplicado preferentemente un procedimiento aftemnativo, que conservando las
caractetisticas satisfactorias de H, permite que ante ciertas condiciones el valor calculado del indice de concentracion
disminuya, cuando las concentraciones se efectian entre empresas relativamente pequefias, y que es congruente con
cierfos resulfados tedricos en materia de competencia, asi como con las posiciones de diversos analistas reconocidos.
Este procedimiento consiste en una aplicacion doble del indice H. Asi, se calcula primero el indice H con las
pariicipaciones de las empresas en la produccion o en la oferta total del mercado, como se hace en el procedimiento
usual. Luego se calcuia Ia contribucion hi de cada empresa al valor de H, la cual es igual al cuadrado de su participacion
en la oferta, dividido entre el valor de H (hi = gi2 /H). Luego se vuelve a calcular dicho indice, pero utifizando shora las
contribuciones hi al H original, en lugar de las participaciones qi en el mercado (P =é&i hi2). Al indice P asi obtenido se le
ha denominado, en los anélisis de la Comisién, indice de dominancia, ya que es un promedio de un indicador hi de qué
fan grande es cada una de las empresas en relacion con las demas empresas en el mercado. Esto es congruente con el
articufo 13 de la Ley Federal de Competencia, el que para determinar si un agente tiene poder de mercado, sefiala no
s6lo que se tome en cuenta la participacion de ese agente en el mercado (fraccion 1), sino también la relacion que guarda
con sus competidores (fraccion Ilf).” '
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En la grafica No. 1 se observa la parficipacién promedia durante el periodo, en donde la empresa

EEPPM ostenta una participacion promedio de 97.26%, y en un segundo lugar, con una diferencia
significativa Impsat con el 2.42%.

Grafica No1

Particlpaclén Porcentual en Némero de Usuarlos en el Area
Metropolitana de Medellin Acceso a Intermet Segmento Residenclal
- RDS!y Fibra Optica -

OEPM Impsat Colomsat

Fuente: Informacién suministrada por las empresas

Asi mismo, se puede observar en la siguiente tabla la participacion mensual de cada una de las
empresas que compiten en este mercado, confirmandose e! liderazgo de EEPPM, en el Area
Metropolitana de Medellin.

e
89,29%
7. 77%
98,01%
98,46%
98,83%
99,09%
99,34%

R P

Fuente; Informacién suministrada por las emprasas

° Mercado Agregado

Aun cuando como ya se dijo, el servicio de Internet por fibra éptica constituye un mercado relevante
en si mismo, pues dadas sus caracteristicas técnicas y tarifarias carece de susfitutos, la posicion de
dominio de |la EEPPM se mantiene invariable incluso analizando el servicio de Internet en forma
agregada, es decir, teniendo en cuenta todos las modalidades de acceso a este servicio en el
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segmento residencial para el area metropolitana de Medellin, durante el periodo comprendido entre
noviembre de 2000 a junio de 2001.%

De esta forma, al realizar el andlisis agregado de los servicios de Intemet en el Area Metropolitana
de Medellin, se puede observar en |a grafica 4 las participaciones de las empresas competidoras,
dada en nimero de usuarios, evidenciandose la alta concentracion en {a empresa EEPPM. la cual
posee el 94.53%.

Grifica No.2

Participacién Porcentual en Nimero de Usuarios de las Empresas
Competidoras en todos las Modalidades de Acceso a Intemet en e
Area Metropolitana de Medellin para el Segmento Residencial

OEPM DOimpsat M Telecom G Ticsa-Supemet [J Colomsat AIUOL

Fuente: Informacion suministrada por las empresas

Asi mismo, al observar en la siguiente tabla la participacion mensual de las empresas, durante el
periodo analizado, se corrobora el liderazgo de la empresa EEPPM. en el mercado de servicio de
acceso a Internet, no siendo en ninguno de los meses estudiados menor al 93.82%. Lo anterior se
evidencia en la tabla siguiente:

Suscriptores Totales EPM Impsat Telecom [Ticsa-Supernet Colomsat uoL
Nov-00 93,82% 0,31% 2,88% 2,01% 0,37% 0,60%
Dic-00 94,02% 0,28% 2,85% 1,96% 0,35% 0,55%
Ene-01 94,50% 0,25% 2,65% 1,77% (,31% 0,53%
Feb-01 94,44% 0,40% 2,61% 1,73% 0,25% 0,54%
Mar-01 94,86% 0,22% 2,48% 1,64% 0,29% 0,51%
Abr{1 94,87% 0,32% 2,37% 1,57% 0,28% 0,59%
May-01 54, 70% 0,34% 2,29% 1,52% 0,27% 0,88%
Jun-01 85,02% 0,28% 2,20% 1,47% 0,26% 0,76%

Promedio del periodo 94,53% 0,30% 2,54% 1,71% 0,30% 0,62%

Fuente: Informacitn suministrada por las empresas

De plano se advierte que la participacion de EEPPM en el servicio de intermet es mayoritaria, y
ademas con tendencia al aumento.

De ofro lado, tenemos que con base en la informacién suministrada por las empresas, se realizo el
andlisis comparativo de la capacidad instalada vs. la capacidad utlizada y ociosa, dada en nimero
de usuarios para el Area Metropolitana de Medellin, dentro del periodo investigado.

8o toma este periodo puss EEPP no dispone de la informacion discriminada por plan de suscripeion a Intemet en
periodos anteriores.
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Partiendo del calculo de las capacidades totales, se determiné el porcentaje que cada una de las

empresas competidoras en el mercado poseia, y los resultados obtenidos se relacionan en la
siguiente tabla:

T O By i B ool
SR

3 ompetidores
85,70% 93,64% 71,41%
6,62% 0,28% 18,06%
et 2,53% 217% 3,18%
3,29% 2,63% 4,50%
0,76% 0,26% 1,66%
1,09% 1,03% 1,18%
100,00% 100,00% 100,00%

Fuente; Célculos SIC

Como se puede observar, del total de la capacidad instalada para atender el mercado residencial de
acceso a Internet en el Area Metropolitana de Medellin, el 85.70% pertenece a EEPPM. Asi mismo,
del total de la capacidad utilizada, el 93.64% es de EEPPM., lo que resuita congruente, teniendo en
cuenta el porcentaje de participacion de la empresa en el mercado.

Ahora bien, al observar el porcentaje de la empresa EEPPM. dentro del total de la capacidad ociosa
(71.41%), se concluye que de darse un aumento significativo en la demanda de! servicio, la empresa
estara en condiciones de atenderla de manera inmediata, sin requerir para ello de inversiones
adicionales. Esta capacidad de respuesta no la poseen los demas competidores, lo que le
proporciona a EEPPM. una gran ventaja competitiva, que se traduce en poder de mercado.

Todo elio, aunado a los altos indices de participacion de EEPPM en el mercado, llevan a este
Despacho inexorablemente a concluir que la mencionada empresa posee posicién de dominio en el
mercado de la prestacion de servicios de Internet por fibra Optica en el drea metropolitana de
Medellin, y que incluso, si el andlisis se tomara agregado por servicios, la conclusién seguiria siendo
la misma.

b) Concentracién de la oferta

El mercado del servicio al acceso a Internet, para el Area Metropolitana de Medellin, se encuentra
altamente concentrado durante el periodo sujeto a analisis, en donde la Empresa EEPPM ostenta
una concentracion significativa, por lo que se puede afirmar que posee posicién de dominio en el
mercado relevante definido anteriormente. Veamos:

. Indice Herfindah! - Hirschman HHI
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9.563 8.941
9.610 8.928
9.696 9.007
9.768 9.008
9.819 8977
9.868 5.036
9.484 8.945

Fuente; Calculos SIC

El resultado obtenido al calcular los indices de concentracion HHI, para cada uno de los escenarios,
refieja que para el periodo analizado, el mercado en el Area Metropolitana de Medellin, se
encontraba altamente concentrado, pues el HHI en los dos andlisis efectuados supera el valor de

1800.

Vale la pena aclarar que en la modalidad de acceso a Internet Banda Ancha, servicio sobre €l que se
basé |a apertura de |a investigacion, ostenta el HHI maximo, pues como se manifestd anteriormente,
la unica empresa, que durante el periodo analizado, presta esta modalidad de servicio es EEPPM,

ofreciéndolo al mercado a partir de diciembre de 2000.

° Indice de Dominancia

Para establecer la participacion de cada competidor en el HHI, se determiné ef [ndice de Dominancia
en los dos escenarios planteados. Asi pues, se encontraron los siguientes resultados:
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0.1765% 0,0010%
NA 0,0729%
N.A 0,0331%

0.0026% 0,0010%
N.A 0,0044%

100% 100%

Fuente; Célculos SIC

Como puede observarse en la tabla anterior, el compefidor que ostenta la mayor participacion
promedio en el HHI, es la empresa EEPPM lo que indica que es esta empresa quien tiene el mayor
nivel de concentracion de la oferta en el Area Metropolitana de Medellin, durante el periodo
analizado.

o Indice CR2

El indice de concentracién conocido con la sigla CR2® se define como la suma de las
participaciones de las 2 empresas con mayor participacion de la industia. El indice denominado
“concentration rate” permite identificar si la industria es de naturaleza oligopélica, o no.*

De acuerdo con los célculos del CR2, se corrobora que estamos en presencia de una industria
altamente concentrada. La participacion conjunta de los dos principales competidores en el mercado

relevante es superior al 97.22%, teniendo en cuenta las modalidades de acceso residencial a
Internet.

Los resultados que evidencian este indice pueden apreciarse en la siguiente tabla:

RDS! y Fibra Optica 99.67%
Todas las modalidades de acceso || 97.22%

Fuente: Calculos SIC

En este escenario puede evidenciarse que la empresa EEPPM posee una participacién mayoritaria, -
y un alto nivel de concentracién del mercado, y por ende, ostenta posicion de dominio en el mercado
analizado.

8 Two Firm Concenfration Ratio.

8 Viscusi et al (1998) “Ecanamics of Regulation and Antitrust’, MIT Press. Fourth Edition, Pag. 59
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c) Capacidad Instalada

Con base en la informacion suministrada por las empresas, se realizé el andlisis comparativo de la
capacidad instalada vs. la capacidad utilizada y ociosa, dada en nimero de usuarios para el Area
Metropolitana de Medellin, deniro del periodo investigado.

Partiendo del calculo de las capacidades totales, se determiné el porcentaje que cada una de las
empresas competidoras en el mercado relevante poseia dentro de dicho total, y los resultados
obtenidos se relacionan en la siguiente tabla: '

93,64% 71.41%
0,28% 18,06%
217% 3,19%
2,63% 4,50%
0,26% 1,66%
1,03% 1,18%
100,00% 100,00% 100,00%

Fuente: Calculos SIC

Como se puede observar, del total de fa capacidad instalada para atender el mercado residencial de
acceso a Internet en el Area Metropolitana de Medellin, e! 85.70% pertenece a EEPPM asi mismo
del total de la capacidad utilizada, el 93.64% es de EEPPM lo que resulta congruente, teniendo en
cuenta el porcentaje de participacion de la empresa en el mercado.

Ahora bien, al observar el porcentaje de la empresa EEPPM dentro del total de la capacidad ociosa,
(71.41%) se concluye que de darse un aumento significativo en la demanda del servicio, la empresa
estara en condiciones de atenderla de manera inmediata, sin requerir para ello de inversiones
adicionales. Esta capacidad de respuesta no la poseen los demas competidores, lo que le
proporciona a EEPPM una gran ventaja competfitiva, que se fraduce en poder de mercado.

3.2 Abuso de la posicion de dominio
3.2t Como restriccion ala libre competencia

El inciso 4° del articulo 333 de la Constitucién Politica consagra que: “el Estado, por mandato de ia
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econbmica y evitaré o controlara cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacionaf’; lo que de
suyo supone, el ejercicio de afribuciones de caracter policivo que seran ejecutadas a través de la
inspeccion, vigilancia y el contro! del mercado y de sus intervinientes, tendiendo fundamentalmente a
prevenir o corregir restricciones que se traten de imponer y que afecten de manera significativa la
libre competencia.

En esta perspectiva dinamizadora, se ha conferido a esta Superintendencia un haz de facultades
preventivas y represivas, que le permitan en cada caso la materializacién efectiva de |a pretension
constitucional, siendo asi como se proscribe y sanciona, tanto el objeto como el efecto de los
comportamientos anticompetitivos, donde el primero lo constituye la simple potencialidad del acto
para causar perjuicios al mercado y el segundo estd compuesto por la causacion real y verificable
del comportamiento, de manera que cada uno y por si solo, sin requerir de la presencia del otro, se
torna en restrictivo.
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En este sentido, cuando quien ostenta posicién de dominio subordina el suministro de un producto a
la aceptacién de obligaciones adicionales a las de |a naturaleza del negocio, esta restringiendo la
libre competencia y por lo tanto, activa la funcion preventiva y comectiva que le corresponde a esta
Entidad como ente de supervisién. De este modo, si las aspiraciones porque propenden las normas
de competencia, como la libre escogencia por parte del consumidor o el libre acceso a los mercados
por ejemplo, resuitan afectadas o simplemente anuladas como consecuencia directa del
comportamiento de uno o varios participes del mercado, no hay porque escudrifiar en la mente de
los infractores para saber si fue esa la intencion que tuvieron, en cuento el simple resultado
anticompetitivo deviene per-se en ilegalidad. '

Ahora bien, este Despacho fiene total claridad de que el acceso a internet se realiza a traves de
diferentes medios, (conmutado, RDS! o fibra dptica), constituyéndose cada uno en un mercado
perfectamente definido, por las razones ampliamente explicadas. Del mismo modo, logré
demostrarse que separar los servicios de internet y television por fibra dptica es algo perfectamente
posible, sin desconocer que requiere de inversiones adicionales que generarian mayores costos, los
cuales como cualquier otro, serian trasladados al consumidor final.®2 Mas la implementacién de estos
correctivos, brindaria al usuario la opcién de asumir el sobre costo para poder obtener solamente el
servicio de internet fibra éptica o la posibilidad de adquirir ambos servicios de los prestatarios que a
bien tenga.

Sin embargo y de acuerdo a io demostrado en la actuacién adelantada, se tiene que EEPPM no
permite elegir en ese nicho especifico de mercado compuesto por a fibra 6ptica, con lo cual, quien
desea adquirir el servicio de intemet a fravés de esta modalidad, debe no solo suscribirse al
television por cable sino ademas hacerlo en forma irrestricta con EPM-TV.

Efectivamente, de las declaraciones de los funcionarios de EEPPM, se pudo concluir que los
inconvenientes técnicos para separar ambas sefiales existen, pero no son infranqueables. Asi por
ejemplo, en declaracion rendida por Katerine Restrepo Vallejo, a la pregunta 31 del Despacho:
“Indique al Despacho si conoce empresas que tienen servicios de intemet por fibra 6pfica y television
por fibra Gptica, pero los venden por separado.” - a lo cual respondié — “En Bogota existe la empresa
TV Cable que presta el servicio de tefevision y de intemet llamado Cablenet. Esta empresa ofrece a
sus clientes dos planes los cuales brindan la opcién de adquirir el servicio de intemet por fibra 6ptica
solo o intemet fibra Optica con television. Estos planes fienen Ia diferencia en precio de 20 dblares
aproximadamente, es decir, si adquiero el servicio de internet sin televisién paga US $70, pero si

®Daclaracién de Katerine Rastrepo Vallejo, pregunta 31 del Despacho: “Indique al Despacho si conoce empresas que
tienen servicios de internet por fibra Optica y television por fibra optica, pero los venden por separado.” — a lo cual
respondid - “En Bogota existe la empresa TV Cable que presta el servicio de felevision y de internet lamado Cablenef.
Esta empresa ofrece a sus clienfes dos planes los cuales brindan la opcion de adquirir el servicio de internef por fibra
optica sofo ¢ intemet fibra dptica con lelevision, Estos planes tienen la diferencia en precio de 20 dblares
aproximadamente, es decir, si adquiero el servicio de intemet sin television paga US $ 70, pero si adquiero el servicio de
internet fibra Gplica teniendo televisin o adquiiendo televisidn paga US 3 50. Esto nos muestra que el cliente debe
asumir el costo de separar las sefiales. {...)"

.- Deciaracian de Jorge Alejandro Soberdn Gallego, pregunta 27: “... Indigue al Despacho si conoce empresas que fienen
los servicios de internet por fibra 6ptica y television por fibra éptica pero los venden por separado” - a lo cual respondio ~
*En Medellin y su érea metropolitana no existen otras empresas que tengan los dos servicios, aungue que existen otras
empresas que venden television fibra dpfica no ofrecen los servicios de acceso a infernef via fibra dptica. En otra ciudad
como Bogota, existe un operador que ofrece los dos servicios de manera independiente o de manera conjunta, cuando
los servicios son ofrecidos de manera independiente ef usuerio debe pagar mas por el servicio, por ejemplo: el servicio
de internet fibra dplica cuando se es suscriptor de television fienen un costo aproximado de 50 dolares, pero cuando es
de manera independiente y no es suscripfor del servicio de tefevisidn tiene un costo de 70 dolares, Esto evidencia que el
cliente esta pagando ef cosfo de la separacion de la sefial. En Medellin ef cliente obtiene los dos servicios con un costo
aproximado de 50 dblares lo que muestra claramente la reduccin de costos que obtiene el usuario.”

47

Indlustria y Comercio
THRIPIRTEROF ML A




RESOLUCION NOMERG-__ 08328 e 2003 Houa NGy §_gyan. 003

“Por {a cual e impone una sancitn y se prohibe el gjercicio de una conducta”

adquiero el servicio de intemet fibra Optica teniendo felevisién o adquiriendo television paga US § 50.
Esto nos muestra que el cliente debe asumir el costo de separar las sefiales. {...)" '

Sobre este punto, Jorge Alejandro Soberdén Gallego, a la pregunta 27: “... Indique al Despacho si
conoce empresas que tienen los servicios de intemet por fibra Optica y television por fibra éptica pero
fos venden por separado” ~ a lo cual respondié ~ “En Medellin y su érea metropolitana no existen
ofras empresas que fengan los dos servicios, aunque Que existen ofras empresas que venden
felevision fibra Optica no ofrecen los servicios de acceso a intemet via fibra éptica. En ofra ciudad
como Bogola, existe un operador que ofrece los dos servicios de manera independiente o de manera
conjunta, cuando los servicios son ofrecidos de manera independiente el usuanio debe pagar mas
por el servicio, por ejemplo: el servicio de intemet fibra Optica cuando se es suscriptor de tefevision
tienen un costo aproximado de 50 dblares, pero cuando es de manera independiente y no es
suscriptor del servicio de television tiene un costo de 70 dblares. Esto evidencia que el cliente esta
pagando el costo de la separacion de Ia sefial. En Medellin el cliente obtiene los dos servicios con un
costo aproximado de 50 délares lo que muestra claramente la reduccién de costos que obtiene ef
usuano.” '

3.2.2 Laconducta que se sanciona

Ahora bien, en cuanto hace a lo expresado por la apoderada acerca de la acusacion que hace esta
Superintendencia en contra de EEPPM por ser un monopolio, este Despacho se permite aclarar, de
una parte, que de lo que se esta hablando es de posicién de dominio y no de monopolio, que aunque
pueden concurrir en un mismo agente no equivalen a lo mismo, y de otra, que lo que merece
reproche en el caso especifico, no es que su representada ostente dicha posicién sino que haya
abusado de la misma.

Efectivamente, en materia de practicas comerciales restrictivas lo reprochable no es ostentar la
posicién de dominio sino el abuso que de ésta haga. Lo anterior con |a finalidad de aclarar que esta
Entidad logré probar que EEPPM tiene posicion de dominio y que abusé de la misma.

De ofro lado, en cuanto a la referencia de la apoderada del desconocimiento de este Despacho,
sobre las economias de alcance practicadas por EEPPM, es preciso comentar lo siguiente.

Cuando hay economias de escala o de alcance poderosas, en ias que solo puede ¢ debe sobrevivir
una empresa, se constituye un monopolic natural, siendo deber del Estado regular la industria, ya
que un monopolista natural, al disfrutar de una gran ventaja de costos sobre sus posibles
competidores, puede subir acusadamente sus precios o manipular el mercado, obteniendo
beneficios monopélicos y generando distorsiones econémicas.®

Tal punto es confirmado por la Jurisprudencia la cual considera que: “.. Y un ejemplo sin duda
persuasivo de esa clase de comportamientos imegulares, lo suministra el gjercicio def llamado “poder
de negociacion™ por parte de quien, encontréndose de hecho o por derecho en una posici6n
dominante en el tréfico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio
las condiciones en que se celebra determinado contrato, sin que en la fase de ejecucion o
cumplimiento de este tltimo le compefe el control de dichas condiciones, configuréndose en este
ambifo un supuesto claro de abuso cuando, afendidas las circunstancias particulares que rodean el
caso, una posicion de dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por accion o por
omisién, con detrimento del equilibrio econémico de Ia contratacién.™*

5 SAMUELSON, Paul A. NORDHAUS, William D. Economia. Decimogquinta Edicion. Mc Graw-Hill. Pagina 331.

 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Magistrado Ponente: Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Expediente
No. 3972, 1994,
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En efecto, en el informe motivado presentado por la Delegatura de Promocion para la Competencia
no se habla de que EEPPM es un monopolio, sino que ostenta posicién de dominio, en la que
pueden surgir elementos comunes al monopolio, pero no coincidir en todos ellos. En estos términos,
ningun reparo tiene este Despacho en que exista posicién de dominio, menos a que se utilicen como
afirma la apoderada, las economias de alcance. Sin embargo, el problema surge cuando hay abuso,
y la utlizacién de las llamadas economias de alcance termina anulando las libertades de los
consumidores. Es claro que quien tiene posicién de dominio, adquiere cargas adicionales, y debe
poner especial empeiio en que no se soslayen los derechos de los consumidores.

3.23 Amonia con la preceptiva de competencia desleal

Frente a lo esgrimido por EEPPM en e! sentido que su politica asumida, de vender el servicio de
internet fibra dpfica y television por suscripcion a fravés banda ancha sin opcidn de eleccion para el
consumidor, obedece a una imposicion de la Ley 256 de 1996, debemos manifestar que disentimos
profundamente pues a diferencia suya, no creemos que para competir en condiciones de lealtad en
el mercado sea necesario lievar a cabo una practica comercial resfrictiva, pues ambos regimenes, el
competencia desleal y el de practicas comerciales restrictivas, lejos de ser excluyentes se
complementan y armonizan entre si.

Y es que el instrumento para acatar las disposiciones sobre competencia desleal no puede consistir
en violentar las normas sobre libre competencia, maxime cuando existen medios técnicos que
permiten separar las sefiales y para proteger el robo de la sefial de television, como los filtros o la
decodificacion de los canales. Permitir que sea el consumidor quien decida si quiere ambos servicios
o Gnicamente el de internet con las implicaciones técnicas y economicas que se han puesto de
presente, no puede conllevar una violacion a la citada Ley 256. No se olvide que el Ordenamiento
Juridico es en esencia uno solo, de manera que el cumplimiento de una ley no puede pretender
condicionarse al incumplimiento de otra.

3.24 Naturalezajuridica de Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

De acuerdo con lo que afirma el representante legal de EEPPM, ésta es una empresa industrial y
comercial del orden municipal que tiene como objeto la prestacion de los servicios piblicos
domiciliarios y otros de telecomunicaciones, por lo que para el desarrollo de su actividad debe
asegurar la prestacion eficiente de los servicios, mantener |a rentabilidad de los negocios y posibilitar
¢l fraslado del excedente al consumidor, todo esto bajo el amparo de lo establecido en los articulos
84, 333 y 334 de 1a Constitucién Politica.

Sin embargo, olvida que el desarrollo de [a actividad econémica estd supeditado al interés general
con el fin de que quienes estén en posicion de dominio no abusen de la misma. Como se ha dicho
en muitiples oportunidades a lo largo del presente escrito, nuestra legislacién actual en materia de
practicas comerciales restrictivas, no encuentra reprochable que una empresa ostente la posicion
dominante, sino que ésta abuse de ella. '

Es claro para esta Superintendencia que las empresas pueden realizar todas las actividades
tendientes a cumplir con sus fines, de manera eficiente y que le sea rentable. Sin embargo, el
desamollo de su objeto no puede ir mas alla de lo que le permite la ley. La libertad econdmica tiene
restricciones, con la finalidad de permitir la libre competencia entre los diferentes agentes del
mercado y la libertad de escogencia de productos o servicios por parte de los consumidores. En esa
medida cualquier conducta que mine tales libertades es reprochable y por tanto, debe el Estado a
través de sus entidades de contro!, entrar a suprimir esas conductas con ia finalidad de evitar que se
siga distorsionando el mercado.
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4 Responsahilidad de la persona natural
41,  Autorizar, ejecutar o tolerar conductas

El numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, sefiala que el Superintendente de Industria y
Comercio impondra sanciones a los administradores, directores, representantes legales, revisores
fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de las
normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas hasta 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes en el momento de imponer la sancién.

A lo largo de la presente investigacién se ha podido verificar que el gerente general de EEPPM es el
doctor lvan Correa Calderdn, que si bien no suscribid el decreto 1112 de 22 de noviembre de 2000,
ha autorizado, ejecutado y tolerado la aplicacion del mismo, en el cual estan contenidas las
disposiciones para la prestacién del servicio de internet y en especial el articulo 3° que dispone que:
“El acceso a Intemet a través de la red de servicios de banda ancha es una opcién de conexién que
ofrecen las Empresas Publicas de Medeliin E.S.P., bajo la denominacién Plan Fibra Optica, ef cual,
por sus caracteristicas técnicas, requiere que ef suscriptor de acceso a Intemet, en esta modalidad,
’ a la vez esté suscrito o se suscriba y ademéas se manltenga conectado al servicio de televisién por
cable de EPMTV, de tal manera que Ia terminacién por cualquier causa del contrato de felevision por
suscripcion, ocasionara fa terminacién con justa causa del contrato de acceso a Intemet.”

Por lo tanto, y una vez comprobada la conducta por la cual se investiga a EEPPM a partir de la
documentacién que obra en el expediente, este Despacho encuentra motivos suficientes para
considerar que Ivan Correa Marulanda, gerente de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. habria
autorizado, ejecutado y tolerado la ejecucion de dicha conducta.

5 Monto de la Sancién

De acuerdo con el numeral 15 del articulo 4 del decreto 2153 de 1992, el Superintendente de
Indusfria y Comercio podra imponer sanciones pecuniarias hasta por 2.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento de la sancion, por 1a violacion de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas a. que se refiere el presente decreto.

b Ahora bien, para el caso concreto €s preciso tener en cuenta que la conducta que ahora se sanciona

tuvo efectos reales sobre el mercado, toda vez que los usuarios de internet por fibra 6ptica debieron
suscribir y pagar adicionalmente el servicio de television por fibra dptica, durante el periodo
analizado.

Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta la conducta investigada afecté el mercado, este
Despacho considera la necesidad de imponer a la empresa investigada y que fue encontrada
responsable de la infraccién al numeral 3 del articulo 50 de! decreto 2153 de 1992, una multa que
guarde relacion con los ingresos que percibié durante el periodo investigado, que de acuerdo a los

~ célculos realizados por este Despacho debe ser de doce millones quinientos mil pesos
($12.500.000.00).

Asi mismo, el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, establece la facuitad del
Superintendente de Industria y Comercio, para imponer a los administradores, directores,
representantes legales, revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o
toleren conductas violatorias de las normas sobre promocion de la competencia y practicas
comerciales restrictivas, multas de hasta trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes en el momento de la imposicidn de la sancién a favor del Tesoro Nacional.
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En consecuencia las multas que se impone al representante legal de EPPMM asciende a la suma de
un millén doscientos mil pesos ($1.200.000.00).

6 Instruccién

De conformidad con el numeral 21 del articulo 2° y el numeral 13 del articulo 4° ambos del Decreto
2153 de 1992, el Superintendente de Industria y Comercic se encuentra facultado para instruir a sus
destinatarios sobre la manera como deben cumplir las disposiciones en materia de promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, fijando criterios que faciliten su cumplimiento.

En ejercicio de la atribucién sefialada, este Despacho determina que Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. debera abstenerse en lo sucesivo de ofrecer y vender el servicio de internet a través de fibra
Optica, atado a la suscripcion obligatoria del servicio de television por cable con EPM-TV. En
consecuencia, debera permitirse que los interesados en acceder a internet mediante el sistema de
fibra 6ptica, decidan si desean adquirir Gnicamente este servicio, sufragando si es del caso un sobre
costo, o si desean suscribirse también al servicio de television por cable, ya sea con EPM-TV o con
otro prestador diferente. ‘

Para tal efecto, EEPPPM debera modificar los contratos de internet por fibra éptica eliminando
cualquier formula de caracter restrictivo y efectuar los ajustes pertinentes en su portal de internet.
Asi mismo, es preciso que a través de un diario de amplia circulacién regional y de ofro nacional
informe a los usuarios de esta modalidad de acceso, que queden en entera posibilidad de proceder
conforme a lo ya sefialado.

En consecuencia, queda la empresa obligada a allegar a esta Superintendencia copia de los
respectivos avisos y de la modificacion de los respectivos confratos, dentro de los quince dias
siguientes a la ejecutoria de la presente resolucion.

Se advierte que el incumplimiento de la presente instruccién, podra dar lugar a la imposicién de
sanciones, tal y como lo dispone el nimero 2 del articulo 2° del decreto 2153 de 1992.

QUINTO: De conformidad con lo ordenado en el articulo 24 del decreto 2153 de 1992, concordante
con los nimeros 13 y 15 del mismo texto legal, el 28 de marzo de 2003 se escuché al Consejo
Asesor.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Declarar que la conducta objeto de investigacion realizada por Empresas
Piblicas de Medellin E.S.P. es ilegal por contravenir lo previsto en el numeral 3 del articulo 50 del '
decreto 2153 de 1992. }

ARTICULO SEGUNDO: imponer una sancién pecuniaria por la suma de doce millones quinientos
mil pesos ($12.500.000,00), a Empresas Piblicas de Medellin E.S.P.

PARAGRAFO:; El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina dei Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 a nombre de la Direccién del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacién del -
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original de dicha consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
ejecutoria de la resolucion.

ARTICULO TERCERO: Imponer una sancién pecuniaria por la suma de un millén doscientos mil
pesos ($1.200.000,00), al sefior lvan Comea Marulanda en su calidad de representante legal de
Empresas Publicas de Medellin E.S.P., en el momento de la ocurrencia de los hechos que se
investigaron.

PARAGRAFQ: El valor de la sancion pecuniaria que por esta resolucion se impone deber4
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco Popular, cuenta N° 050-00024-9
codigo rentistico 5005 o, en aquellos municipios donde no hubiere oficina de! Banco Popular, en el
Banco Agrario cuenta N° 070-020010-8 a nombre de la Direccién del Tesoro Nacional Fondos
Comunes y acreditarse ante la pagaduria de esta Superintendencia mediante la presentacion del
original de dicha consignacién, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la
gjecutoria de la resolucion.

ARTICULO CUARTO: Se ordena a las Empresas Piblicas de Medellin E.S.P. dar fiel cumplimiento
a las instrucciones contenidas en el punto 6 del presente proveido.

ARTICULO QUINTO: Notifiquese personalmente el contenido de la presente resolucion a la doctora
Maria Fanny Gémez Galeano Calderén en su calidad de apoderada de Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. y al sefor Ivan Correa Marulanda, enftregandoles copia de fa misma e informandoles
que en su contra procede el recurso de reposicion interpuesto ante el Superintendente de Industria y
Comercio en el acto de noftificacién o dentro de los cinco (5) dias siguientes a la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DadaenBogotaD.C., alos

La Superintendente de Industriay Comercio, & 8 MAR. 2003 '
MONICA MURCIAA hﬁEZ

Notificacién:

Doctora

MARIA FANNY GOMEZ GALEANO
Apoderada

EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
Carrera 58 No 42 - 125

T.P. 28.684

Medellin - Colombia
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Doctor

IVAN CORREA MARULANDA
C.C.. 70.070.586

Carrera 58 No 42 -125
Medellin - Colombia

GSG/mpritchn
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