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D. JOSÉ GIMÉNEZ CERVANTES, Secretario del Consejo de la Comisión del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el artículo 40 del Reglamento de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA:

Que en la Sesión del Consejo de la Comisión del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el día  6 de  junio  de 2002, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCIÓN DEL RECURSO DE REPOSICIÓN INTERPUESTO POR
CESSER INFORMÁTICA Y ORGANIZACIÓN, S.L. CONTRA LA
RESOLUCIÓN DE 14 DE MARZO DE 2002, POR LA QUE SE PONE FIN AL
PERÍODO DE INFORMACIÓN PREVIA INICIADO EN RELACIÓN CON LA
DENUNCIA PRESENTADA CONTRA LA ENTIDAD TELEFÓNICA DATA
ESPAÑA, S.A.U, POR SUPUESTAS DEFICIENCIAS EN LA PRESTACIÓN
DEL SERVICIO DE ACCESO A INTERNET Y POR SUPUESTAS
PRÁCTICAS ANTICOMPETITIVAS.

En relación con el recurso potestativo de reposición interpuesto por Cesser
Informática y Organización, S.L. contra la Resolución de esta Comisión de 14 de
marzo de 2002, recaída sobre el expediente MTZ 2001/3943, por la que se pone
fin al período de información previa iniciado en relación con la denuncia
presentada por Cesser Informática y Organización, S.L., contra la entidad
Telefónica Data España, S.A.U., por supuestas deficiencias en la prestación del
servicio de acceso a Internet y por supuestas prácticas anticompetitivas, el
Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones ha adoptado,
en su sesión núm.  20/02   del día de la fecha, la siguiente Resolución:
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Resolución de 6  de junio    de 2002, recaída en el expediente AJ 2002/ 6733.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 2 de enero de 2001, tuvo entrada en el Registro de
la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) un escrito
presentado por CESSER INFORMÁTICA Y ORGANIZACIÓN S.L. (en adelante,
CESSER), por el que se denuncia a TELEFÓNICA DATA ESPAÑA S.A.U. (en
adelante, TDE) por supuestas infracciones recogidas en los artículos 79.11 y 81.5
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones y por
supuestas prácticas anticompetitivas.

De la documentación presentada se deducía que CESSER -que presta los
servicios propios de un Proveedor de Acceso a Internet, al amparo de una
Autorización General tipo C otorgada por Resolución de esta Comisión de 11 de
febrero de 1999- contrató con TDE una línea de conexión a Internet, así como
nodos de acceso a Internet con el fin de ofrecer servicios a clientes localizados
fuera del área de cobertura de sus nodos propios a precio de llamada
metropolitana. La red LAN de CESSER incluye el router servidor de túneles
propiedad de TDE, y el router de acceso a Infovía e Internet, también propiedad
de TDE.

En relación con las supuestas deficiencias en la prestación del servicio de
acceso a Internet, CESSER realizaba las siguientes alegaciones:

- Los servicios contratados con TDE presentan disfunciones y anomalías que
inciden en el servicio que CESSER presta a sus clientes, tanto a nivel de
velocidad como de calidad de transmisión.

- CESSER ha comunicado a TDE en numerosas ocasiones las deficiencias del
servicio observadas sin obtener respuestas ni actuación de ninguna clase por
parte de TDE. CESSER alega que las incidencias presentadas aparecían
como “resueltas” en el Centro de Atención al Cliente de TDE sin realmente
estar solucionadas.

 
 En relación con las supuestas prácticas anticompetitivas de TDE, CESSER
realizaba las siguientes alegaciones:
 
- La falta de calidad alegada no se debe a la negligencia de TDE, sino que es

deliberada. Concretamente, -exponía CESSER- TDE presta deliberadamente
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el servicio en malas condiciones a los ISPs que no forman parte del grupo
Telefónica.

- Las supuestas deficiencias que TDE causa en los servicios de los ISPs
independientes no se producen en los servicios homólogos de las empresas
del grupo Telefónica.

- CESSER alega que las empresas del grupo Telefónica pueden estar llevando
a cabo una “actuación concertada o conscientemente paralela” para provocar
la salida del mercado de los ISPs independientes.

Finalmente, CESSER “interesa de la CMT que proceda a instruir el expediente
correspondiente, investigando los siguientes extremos
 - Si, como consecuencia de los hechos narrados, existe un incumplimiento
grave de las obligaciones legalmente establecidas para TDE o cualquier otra
empresa perteneciente al grupo Telefónica susceptible de ser calificado como
falta grave.
- Si existe una práctica restrictiva de la competencia en el mercado de
referencia por parte de TDE o del resto de empresas del grupo Telefónica.
- Si existen otras prácticas descritas en la denuncia que sean susceptibles de
ser consideradas prácticas restrictivas de la competencia.”

Además, CESSER dice, “que, con carácter previo al traslado de la denuncia a
TDE y dentro del ámbito de actuación de las funciones inspectoras de la CMT
se proceda a llevar a cabo las siguientes diligencias:
a) Intervención del router en CESSER y localización del syslog.
b) Intervención del syslog en los sistemas de TDE.
c) Cualquier otra que se crea necesaria.”

A la vista de la denuncia presentada, se abrió un período de información previa.

SEGUNDO.- Por Resolución de la CMT 14 de marzo de 2002 se puso fin al
período de información previa iniciado en relación con la denuncia presentada
por CESSER contra TDE. El RESUELVE de la mencionada Resolución señala:

1. “Respecto de las deficiencias en el acceso a Internet de los clientes de CESSER,
el Consejo de esta Comisión acuerda archivar la denuncia de CESSER contra
TDE, sin iniciar procedimiento administrativo alguno, dado  que la documentación
que obra en el expediente de referencia no permite concluir que TDE sea
responsable de dichas deficiencias.

2. Respecto de las presuntas prácticas anticompetitivas, el Consejo de esta
Comisión acuerda archivar la denuncia de CESSER contra TDE, sin iniciar
procedimiento administrativo alguno, dado que la documentación que obra en el
expediente de referencia no permite concluir que TDE u otras empresas del grupo
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TESAU hayan llevado a cabo prácticas restrictivas de la competencia en relación
con CESSER.”

TERCERO.- Con fecha 8 de mayo de 2002 tuvo entrada en el Registro de
esta Comisión un escrito de CESSER por el que interpone “recurso ordinario”
contra la Resolución de 14 de marzo de 2002, que ponía fin al período de
información previa archivando la denuncia presentada por esa misma entidad.

En el escrito de interposición presentado CESSER realiza una serie de
alegaciones, que van referidas, por una parte, al asunto concerniente a las
supuestas deficiencias en la prestación del servicio de acceso a Internet por parte
de TDE, y, por otra parte, al asunto concerniente a las supuestas prácticas
anticompetitivas realizadas por TDE.

A) Con relación al asunto concerniente a las supuestas deficiencias en la
prestación del servicio de acceso a Internet, CESSER realiza básicamente las
siguientes alegaciones:

- Que, aunque la CMT constata que “el servicio ofrecido por TDE a CESSER no
garantiza el acceso a Internet por parte de los clientes de CESSER en condiciones
adecuadas”, se procede a archivar la denuncia de CESSER. Según CESSER,
esta decisión se debe a que la CMT considera que no está probada ni la
afirmación realizada por TDE de que el 9 de diciembre de 2000 indicó a
CESSER la necesidad de cambiar el router, ni la afirmación realizada por
CESSER de que no tenía conocimiento de esa circunstancia.
 
 Al respecto, señala CESSER que “Dicho razonamiento es un error jurídico
grave, pues, en primer lugar, pasa por alto toda la teoría jurídica de la carga de la
prueba al imponer a mi representada un gravamen que no tiene justificación ni
desde el punto de vista jurídico ni desde el punto de vista lógico”. En esta línea,
expone que “denunciado... el mal servicio, y descubierta la veracidad de la
denuncia, TDE se excusa diciendo que “advirtió a CESSER de que cambiase el
router el 9 de diciembre””, debiendo ser TDE –en opinión del recurrente- “quien
tiene que probar que envió esa advertencia no CESSER quien tiene que probar que
no la recibió”.
 
 Expuesto estos argumentos, CESSER concluye que “La Comisión parece haber
olvidado en este punto las reglas que regulan la carga de la prueba y en especial el
principio general que afirma que es imposible probar los hechos negativos. La
Comisión, a través de su resolución, hace que perjudique a mi parte el hecho de no
haber probado que no recibió la advertencia de TDE. Pero ¿cómo pretende la
Comisión que mi empresa pruebe un hecho negativo? La Comisión está
imponiendo a través de ese razonamiento una probatio diabólica.”
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- Que, según CESSER, la advertencia realizada por TDE a esta entidad el 9 de

diciembre de 2000 carece de “relevancia a efectos de este procedimiento”. El
recurrente fundamenta esta afirmación en el hecho de que “interpuso su
denuncia en fecha 2 de enero de 2001 mientras que la supuesta advertencia de
TDE sería de fecha 9 de diciembre de 2000 (escasamente veinte días antes) lo
que deja bien claro que durante todo el período anterior a la supuesta advertencia
TDE permitió y consintió la degradación del servicio... a pesar de sus reiteradas
quejas”.

 
 En el mismo sentido, en el escrito de interposición se afirma: “Si TDE sabía
que el problema era la sobrecarga del router y así se lo advirtió supuestamente a
mi mandante el 9 de diciembre de 2000 ¿Cómo es posible que en ninguno de los
numerosos escritos de alegaciones presentados en este procedimiento haya dicho
simplemente la verdad y haya reconocido que nuestras quejas se debían a la
infradimensión del router?”

 
- Que, en cualquier caso, según el recurrente, “Existen pruebas documentales

evidentes de que TDE jamás advirtió a mi representada”.
 
- Que existe una “contradicción esencial” en lo concluido por la Resolución: ”Si se

decide el archivo ente la falta de pruebas ¿no será más correcto continuar la
instrucción hasta encontrarlas a través de diligencias probatorias sencillas y
mucho más baratas que las hasta ahora llevadas a cabo?”

 
 B) Con relación a las supuestas prácticas anticompetitivas, el recurrente realiza
esencialmente las siguientes alegaciones:
 
- Que “Conforme al informe llevado a cabo por los técnicos del Ministerio consta con

toda claridad que el router de CESSER sólo es accesible por los empleados de
TDE a través de un sistema de logging y password”.

 
- Que “Esta parte ha denunciado a lo largo del presente procedimiento que dicha

circunstancia pone a los clientes de TDE en una situación de desventaja
notabilísima pues lo cierto que TDE jamás permite a ninguno de sus clientes que
tenga acceso directo al ruoter y ello ocurre tanto con los rotuters de grandes
dimensiones como hasta incluso en los pequeños de línea ADSL que son vendidos
por TDE con una configuración y un login y un password que les permite acceder a
los mismos”.

 
 Hechas estas alegaciones, CESSER solicita: “Que se tenga por interpuesto
recurso ordinario contra el acuerdo de fecha 14 de marzo de 2002 dictado por el
Consejo de la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, se anule el mismo
por ser contrario  a derecho y se ordene iniciar procedimiento contra TDE por las
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deficiencias de acceso a Internet y por las prácticas anticompetitivas llevadas a cabo
todo ello en los términos solicitados por mi parte. Subsidiariamente y si se considerase
preciso que se prosiguiese la instrucción hasta esclarecer aquellas dudas que
pudiesen plantearse al instructor”.
 
 CUARTO.- De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 42.4 de la 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del
Procedimiento Administrativo Común (en adelante, LRJPAC), se comunicó a los
interesados el inicio del procedimiento, dándose traslado a TDE –en
cumplimiento de lo previsto en el artículo 112.2 de la LRJPAC- de una copia del
escrito de interposición presentado por el recurrente, para que en el plazo de diez
días hábiles alegase lo que estimara procedente.
 
 QUINTO.- El 28 de mayo de 2002 entró en el Registro de la CMT,  escrito
de alegaciones TDE, remitido por correo certificado el día 24 de mayo de 2002,
dentro del plazo concedido al efecto.
 
 Por medio de dicho escrito TDE señala, básicamente, lo siguiente:
 
- Que ”resulta absolutamente falso que TDE no comunicara a CESSER la

necesidad de cambio del router Cisco 2501 instalado, por un modelo superior”.
Especifica TDE que “Este hecho resulta probado por el análisis de las incidencias
que CESSER ha abierto en TDE (debidas principalmente a problemas de lentitud
en el acceso a Internet de los clientes de CESSER). Las cuales han sido siempre
cerradas con la conformidad del cliente y en cuya resolución se ha recomendado
continuamente el cambio de router, puesto que los técnicos de TDE han podido
constatar de forma invariable que CESSER, al superar con carácter continuo el
caudal contratado por TDE, imposibilita el correcto funcionamiento de router
debiendo proceder a la contratación de un caudal mayor, que hubiera llevado
aparejada la instalación del router correspondiente al mismo y de superior nivel”.

 
- Que “la primera vez que TDE comprobó la sobreutilización de los recursos

contratados por CESSER fue con fecha 17 de noviembre de 1999, en la avería
número 24.248 abierta y cerrada esa misma fecha. En la resolución de dicha
incidencia, TDE indicó a CESSER que la causa de la lentitud era la superación del
CIR contratado, con lo que se hacía necesario un dimensionamiento superior del
servicio disfrutado por CESSER”.

 
- Que “Teniendo en consideración lo establecido en el informe de inspección del

MCyT, en la actualidad CESSER tiene instalado en su domicilio el router Cisco
3500, propiedad del nuevo operador autorizado con quien ha contratado el servicio
tras el corte del mismo por TDE, en razón de su impago”.
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- Que “buena parte de los problemas que CESSER ha tenido en la prestación de sus
servicios se debe a su actuación negligente, puesto que en repetidas ocasiones se
le ha recomendado el cambio en la modalidad en el servicio contratado, en tanto en
cuanto el servicio Infovia Plus Directo no es el más adecuado para las
necesidades que CESSER tenía, indicándole TDE que el servicio óptimo para
proveer de acceso a Internet a sus usuarios finales es el servicio Infovia Plus
Delegado”.

 
- Que “TDE en ningún caso está legitimada ni jurídica ni prácticamente, para obligar

ni a CESSER ni a ningún cliente a contratar la modalidad de servicio y el caudal
necesario para dar satisfacción a sus necesidades”.

 
- Que “CESSER, desde el inicio de la prestación de los servicios, tenía plena

constancia de que una de las funcionalidades adicionales era el acceso vía web a
su informe mensual de tráfico, mediante una simple autentificación por login y
password, y que le permitiría haber comprobado de forma inequívoca la
sobreutilización que estaba realizando del router”.

- Que en el anexo 1 del escrito de alegaciones presentado por TDE el 23 de
febrero de 2001 –que consiste en impresiones de la página web de TDE en
donde se describe el servicio Infovía Plus Directo- “se expresa otra
característica del servicio la “Aplicación de Gestión de Cliente: le permite consultar
determinados parámetros del servicio de forma remota (vía web)”“.

 
- Que “la gestión de los equipos en domicilio de cliente exclusivamente por los

técnicos del CNC de TDE, es una garantía de integridad de la configuración del
mismo”.

 
- Que “Con el propósito de facilitar el control y dimensionamiento de los servicios de

contratados por nuestros clientes, se ofrece la posibilidad de configurar acceso en
modo lectura mediante protocolo SNMP en los routers en domicilio de cliente, sin
coste para éste”.

 
- Que en el router de referencia, el 27 de junio de 2000 “se configuró acceso en

modo lectura SNMP... para la monitorización del tráfico y parámetros del router...,
desde la LAN del cliente”. Añade TDE que “Dicha configuración se ha mantenido
hasta nuestros días, y por tanto desde la citada fecha, CESSER ha dispuesto sin
necesidad de ninguna solicitud expresa por su parte de pleno acceso a toda la
información que afectaba al router”.

 
- Que “Ya en un primer período, le hubiera bastado con solicitar el usuario y

password de que se ha hecho referencia y, a partir del 27 de junio de 2000,
simplemente haber tenido algún interés real en conocer dichos datos”.
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- Que “la intención de CESSER no parece haber sido en ningún momento la
recepción correcta del servicio ni el acceso a la información relativa al router sino
más bien el mantenimiento voluntario e ilegítimo de quejas sobre el servicio para
sustentar su impago”. Manifiesta TDE que “CESSER mantiene actualmente una
deuda pendiente con TDE que asciende a la cantidad de 585.863,08 Euros”,
circunstancia que “ha llevado a que TDE haya procedido con fecha 5 de abril de
2002 al corte de los servicios prestados a CESSER”.

Asimismo, TDE expresa que “va a proceder en las próximas fechas a la
interposición de una demanda por la Jurisdicción Civil Ordinaria, en reclamación de
las cantidades adeudadas, así como en solicitud de indemnización por los daños y
perjuicios causados a TDE”.

Expuestas estas alegaciones, TDE solicita que se proceda “al archivo definitivo del
presente expediente”.

Al escrito de alegaciones, TDE anexa ciertos documentos:

• Documento n.º 1: Se trata de un cuadro con las incidencias seguidas a
instancias de CESSER en relación con el acceso a Internet. Tales
incidencias van desde el 17 de noviembre de 1999 hasta el 13 de febrero
de 2001.

• Documentos 2 a 6: Se trata de diversa documentación concerniente a las
reclamaciones de pago efectuadas por TDE a CESSER.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicación los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A. Fundamentos jurídicos procedimentales.
 
 Primero.- Calificación del recurso interpuesto.
 
 En el escrito presentado el 8 de mayo ante esta Comisión CESSER señala que
interpone “recurso ordinario” contra la Resolución de 14 de marzo de 2002. De
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.Ocho de la Ley 12/1997, de 24 de abril,
de Liberalización de las Telecomunicaciones, “las resoluciones que dicte la
Comisión en el ejercicio de sus funciones públicas pondrán fin a la vía administrativa”.
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El artículo 116.1 de la LRJPAC indica que “Los actos administrativos que pongan
fina  a la vía administrativa podrán ser recurridos potestativamente en reposición ante
el mismo órgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo”.
 
 El recurrente no identifica el recurso que interpone como “recurso de reposición”.
No obstante, de acuerdo con el criterio antiformalista que recoge la LRJPAC a
este respecto –el artículo 110.2 señala que el “error en la calificación del recurso
por parte del recurrente no será obstáculo para su tramitación, siempre que se
deduzca su verdadero carácter”-, se considera que el recurso interpuesto por
CESSER es un recurso potestativo de reposición.
 
 Segundo.- Competencia y plazo para resolver.
 
 De conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la LRJPAC, la
competencia para resolver el presente recurso corresponde al Consejo de la
Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, por ser el órgano
administrativo que dictó el acto impugnado.
 
 El presente recurso deberá ser resuelto y su resolución notificada en el plazo de
un mes contado desde el día siguiente a su interposición, según lo establecido en
el artículo 117.2 de la misma Ley.
 
 Tercero.- Admisión a trámite.
 
 El artículo 117 de la LRJPAC prevé que el plazo para la interposición del recurso
de reposición será de un mes si el acto fuera expreso. La Resolución recurrida
fue aprobada el 14 de marzo de 2002. Esta Resolución fue notificada a CESSER
el 4 de abril de 2002, según consta en el aviso de recibo correspondiente.
 
 El recurso interpuesto, que ha tenido entrada en el Registro de esta Comisión el 8
de mayo de 2002, ha sido remitido por correo certificado el día 3 de mayo. Por
tanto, se considera que el recurso ha sido interpuesto dentro del plazo de un mes
previsto en el artículo 117 de la LRJPAC.
 
 Asimismo, el recurso interpuesto cumple los requisitos subjetivos, objetivos y de
fundamentación que se desprenden de lo dispuesto en el apartado 1 del artículo
107 de la LRJPAC, en la medida en que ha sido interpuesto por una entidad en la
que concurre la condición de interesado, siendo su objeto una resolución
administrativa y teniendo por fundamento motivos de nulidad o anulabilidad de los
previstos en los artículos 62 y 63 de la misma Ley.
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 Finalmente, el recurso ha sido interpuesto cumpliendo con los requisitos de forma
establecidos en el artículo 110.1 de la LRJPAC.
 
 Teniendo en cuenta todo lo anterior, procede admitir a trámite el recurso
interpuesto.
 
B. Fundamentos jurídicos materiales.

Primero.- Sobre las alegaciones relativas a las supuestas deficiencias en la
prestación del servicio de acceso a Internet.

De las alegaciones efectuadas por el recurrente se deduce que éste considera
que TDE es responsable de deficiencias en la prestación del servicio de acceso
a Internet, y entiende que la CMT debería “iniciar un procedimiento contra TDE”
por este motivo.

Considera además el recurrente que esta responsabilidad de TDE ha quedado
acreditada en el procedimiento cuya Resolución ahora se recurre, y, que al no
haberse declarado esta la responsabilidad de TDE, se han infringido las reglas
sobre la carga de la prueba, puesto que la CMT ha reconocido como acreditado
el hecho de que el router modelo Cisco 2501, propiedad de TDE, no estaba
dimensionado adecuadamente para las necesidades del tráfico de CESSER.

En lo que concierne a esta alegación, ha de tenerse en cuenta cuál es la
competencia que ejercita esta Comisión para conocer del caso.

En materia de habilitación competencial, la Resolución de 14 de marzo de 2002
recurrida hace referencia a lo dispuesto en la letra c) de la Ley 12/1997, de
Liberalización de las Telecomunicaciones (que habilita a esta Comisión para
velar por la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones,
equilibrando, en su caso, las situaciones discriminatorias), y también hace
referencia a lo dispuesto en el artículo 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones (precepto que atribuye a la CMT la competencia
para resolver los conflictos de acceso).

En apoyo de ambos artículos la Resolución recurrida cita lo dispuesto en la letra f)
del artículo 1.Dos.2 de la Ley 12/1997, que permite a la CMT adoptar las
medidas necesarias para salvaguardar la pluralidad de oferta de servicios, el
acceso a las redes de telecomunicaciones por los operadores, la interconexión
de las redes, y el suministro de red en condiciones de red abierta, así como la
política de precios y comercialización por los operadores de telecomunicaciones.
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El procedimiento cuya Resolución recurre CESSER se refería a dos aspectos:
Por una parte, la existencia de unas supuestas deficiencias en la prestación del
servicio de acceso a Internet; por otra parte, la existencia de unas supuestas
prácticas anticompetitivas.

Del primero de estas aspectos se ocupa el Fundamento de Derecho tercero de la
Resolución recurrida (que lleva por rúbrica “Respecto a la denuncia de
supuestas deficiencias en la prestación del servicio de acceso a Internet de
TDE”). El párrafo primero de este Fundamento de Derecho tercero señala: “La
denuncia de las presuntas irregularidades en el funcionamiento del servicio de acceso
a Internet prestado por TDE a CESSER se enmarca en la esfera de los conflictos
relativos a la ejecución e interpretación de los acuerdos de acceso a las redes
públicas de telecomunicaciones sobre los que esta Comisión tiene competencias en
virtud del artículo 25 de la LGTel así como de la letra f) del artículo 1.Dos.2 de la Ley
12/1997.”

Este artículo 25 de la LGTel permite a la CMT resolver los conflictos que surjan
respecto al acceso a las redes públicas de telecomunicaciones. Esta
competencia implica una subsidiariedad en la actuación de la CMT, de modo que
su intervención alcanza a los aspectos conflictivos, que no han sido resueltos por
un acuerdo entre las partes –ello, sin perjuicio de las competencias que habilitan
a esta Comisión para actuar de oficio velando por la libre competencia en el
mercado-.

Como consecuencia del examen de los hechos correspondientes al
procedimiento tramitado, se identificó un concreto problema en que pudiera
consistir el conflicto entre CESSER y TDE: la sobrecarga del router modelo Cisco
2501. Ahora bien, junto con este hecho se constató que ambas partes coincidían
en que era necesaria la sustitución del router por otro de un modelo superior,
como el cisco 3500.

A la vista de esta circunstancia, y de acuerdo con el principio de subsidiariedad
mencionado, lo que correspondía era archivar la denuncia, a menos que se
demostrara una oposición de TDE a cambiar el router.

Por tanto, la Resolución recurrida es conforme con lo dispuesto en el artículo 25
de la LGTel. No concurre infracción del ordenamiento jurídico. En particular,
teniendo en cuenta la habilitación competencial que concurría en esta Comisión,
no hay infracción de las reglas correspondientes a la carga de la prueba. Antes
bien, cabe señalar que conforme a estas reglas, constatada la coincidencia de
ambas partes acerca de la necesidad de un router de modelo superior, si el
recurrente pretendía una actuación de la CMT era él mismo quien tenía que
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acreditar que TDE se estaba negando a dar esa solución (el cambio del router) al
problema identificado de la sobrecarga.

Por lo demás, ha de aclararse que cualquier conflicto entre las partes en materia
de cantidades atrasadas o de perjuicios sufridos queda al margen de la
competencia que podía ejercitar esta Comisión para la resolución del conflicto de
acceso, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 25 de la LGTel.

Se rechaza, por tanto, la alegación del recurrente relativa a la existencia de una
infracción de las reglas que rigen la carga de la prueba respecto a las decisión
adoptada por esta Comisión en lo que concierne a la denuncia sobre supuestas
deficiencias en la prestación del servicio de acceso a Internet.

Segundo.- Sobre las alegaciones relativas a las supuestas prácticas
anticompetitivas.

El recurrente señala que el hecho de que el router situado en sus dependencias
sólo sea accesible a los empleados de TDE constituye una desventaja para los
clientes de TDE.

A este respecto, como pone de relieve la Resolución recurrida, ni del informe
emitido por los Servicios de Inspección del Ministerio de Ciencia y Tecnología, ni
de la restante documentación obrante en el expediente administrativo, se deduce
que TDE haya llevado a cabo prácticas restrictivas de la competencia con
relación a CESSER. En particular, no se deduce que se haya llevado a cabo una
conducta discriminatoria, ya que –como ya exponía la Resolución de 14 de marzo
de 2002, a la vista de lo concluido por los Servicios de Inspección- el diferente
trato detectado se encuentra justificado en las diferentes situaciones y
condiciones aplicables, lo que no supone una práctica discriminatoria.

Por lo que respecta al hecho de que el router propiedad de TDE sea sólo
accesible a los empleados de esta entidad, se trata de una circunstancia que no
evidencia, por sí sola, la existencia de una práctica anticompetitiva,
especialmente, si se tiene en cuenta que el cliente tiene a su disposición cauces
para conocer las condiciones en que se está produciendo la prestación del
servicio.

Por tanto, se rechaza esta segunda alegación del recurrente relativa a la
existencia de supuestas prácticas anticompetitivas  que no habría tenido en
cuenta la Resolución recurrida.
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Vistos los citados antecedentes y fundamentos jurídicos, esta Comisión

RESUELVE

Único.- Desestimar el recurso de reposición interpuesto por Cesser Informática y
Organización, S.L. contra la Resolución de esta Comisión de 14 de marzo de
2002, por la que se pone fin al período de información previa iniciado en relación
con la denuncia presentada por la entidad recurrente contra Telefónica Data
España, S.A.U., por supuestas deficiencias en la prestación del servicio de
acceso a Internet y por supuestas prácticas anticompetitivas.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el artículo 27.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el artículo 23.2 de la Orden de 9 de abril de
1997, por la que se aprueba el Reglamento de Régimen Interior de la Comisión
del Mercado de las Telecomunicaciones, con anterioridad a la aprobación del
acta de la sesión correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolución a la que se refiere el
presente certificado, que resuelve un recurso potestativo de reposición, no puede
interponerse dicho recurso de reposición. No obstante, contra la misma puede
interponerse recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar
desde el día siguiente a su notificación, de acuerdo con lo establecido en el
artículo 1.ocho de la Ley  12/1997, de 24 de abril, de Liberalización de las
Telecomunicaciones, la disposición adicional cuarta, apartado 5, de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa y el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento
Administrativo Común, y sin perjuicio de lo previsto en el número 2 del artículo 58
de la misma Ley.

Vº. Bº. EL PRESIDENTE,
EL SECRETARIO,
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José María Vázquez Quintana.
José Giménez Cervantes.


