COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES

IGNACIO REDONDO ANDREU, Secretario del Consejo de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones, en uso de las competencias que le otorga
el articulo 40 del Reglamento de la Comisiébn del Mercado de las
Telecomunicaciones, aprobado por Real Decreto 1994/1996, de 6 de
septiembre,

CERTIFICA

Que en la Sesién 21/09 del Consejo de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones celebrada el dia 11 de junio de 2009, se ha adoptado el
siguiente

ACUERDO

Por el que se aprueba la:

RESOLUCION POR LA QUE SE RESUELVE LA PETICION DE
SUSPENSION SOLICITADA POR LA ENTIDAD TELEFONICA DE ESPANA,
S.A.U., EN EL RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO CONTRA LA
RESOLUCION DE 2 DE ABRIL DE 2009 SOBRE LA MODIFICACION DE LA
OFERTA DE ACCESO AL BUCLE DE ABONADO (OBA) EN ASPECTOS
RELACIONADOS CON EL NIVEL DE CALIDAD DEL SERVICIO DE
PROLONGACION DEL PAR (AJ 2009/764).

En relacion con la peticion de suspension de la ejecucion de la resolucion de
fecha 2 de abril de 2009 sobre la modificacion de la oferta de acceso al bucle
de abonado (OBA) en aspectos relacionados con el nivel de calidad del servicio
de prolongacién del par (DT 2008/196), el Consejo de la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones ha adoptado, en su sesién num. 21/09 del dia de la
fecha, la siguiente Resolucion:

HECHOS
PRIMERO.- Resolucion de 2 de abril de 2009

Con fecha 2 de abril 2009 la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
dictd resoluciéon sobre la modificacibn de la oferta de acceso al bucle de
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abonado (OBA) en aspectos relacionados con el nivel de calidad del servicio de
prolongacion del par (DT 2008/196).

A través del Resuelve de la citada Resolucion, esta Comision decidio, entre
otras cuestiones, lo siguiente:

“Primero.- Telefénica deberd modificar su Oferta de acceso al Bucle de

Abonado (OBA), sustituyéndola por el texto incluido en el Anexo V a esta
resolucion.

7

En concreto, la resoluciéon recurrida prevé, en sus Fundamentos de Derecho,
las siguientes modificaciones:

1. Bucles con garantia de calidad

Se modifica lo establecido en la OBA sobre el servicio de prolongacion del par
para incorporar un mecanismo de garantia de calidad en los pares
desagregados, basado en la atenuacién empirica como valor de
referencia de la calidad de un determinado par. De forma complementaria,
se concretan una serie de parametros eléctricos de resistencia y capacidad
cuyos valores también deben encontrarse en unos determinados rangos
absolutos.

2. Revisidon de causas de denegacion

Se elimina la causa de denegacion de solicitudes de prolongacion de par
“abonado con servicio suspendido o interrumpido por falta de pago”.

Se modifica el texto de la OBA recogiéndose expresamente que, en caso de
haber transcurrido mas de 20 dias laborables desde la recepcion de una
solicitud aln en gestién, no podra rechazarse una nueva solicitud sobre el par,
siempre y cuando el operador que efectle la nueva solicitud tenga en su poder
la peticion expresa del abonado.

3.- Plazo de aceptacion de la solicitud

Se establece un dia de plazo maximo de aceptacion para las solicitudes de
prolongacion del par.

4. Procedimiento de vuelta-atras

Se elimina el procedimiento de vuelta-atras de los trabajos de prolongacion de
par.
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5. Procedimiento de baja

Se incluye la matizacion relativa a que la baja del par no conllevara coste para
el operador en el caso de recuperacion del bucle.

6. Denegacion de solicitudes por direccion incorrecta

Se incluyen los criterios generales para la validacion de solicitudes acordados
por los operadores en la Unidad de Seguimiento OBA, recogidos en el Anexo |
de la resolucion.

7. Incidencias de provisién por causas asociadas al cliente final

Se elimina el punto de contacto previsto en el apartado 1.5.4.7 de la OBA y se
incluye la posibilidad opcional para el operador solicitante de facilitar a
Telefénica (en adelante, TESAU) un ndmero de atencion gratuito para aclarar
las incidencias de provision relacionadas con el cliente final del operador.

8. Codificacion relativa a incidencias

Se incluye en la OBA la lista de causas de franqueo y rechazo de incidencias
de provision del Anexo Il de la resolucion.

9. Informacion de la planta de pares

Se remite el tratamiento de este punto al expediente DT 2008/674 sobre la
modificacion de la OBA.

10. Procedimiento de gestidn y resolucion de incidencias

Se modifica el procedimiento de reparacion de averias incorporando la
obligacion para TESAU de realizar pruebas de sincronismo hasta el PTR del
abonado, una vez descartados problemas en central. TESAU registrara en
SGO las pruebas y resultados obtenidos a lo largo del proceso de resolucién
de la averia.

11. Aceptacion telefénica de la entreqga del servicio

Se completa el procedimiento opcional de aceptacion de entrega del servicio
ya definido en la OBA indicandose que, en caso de acogerse el operador
solicitante a dicho procedimiento para la aceptacion de la entrega, TESAU
tendra obligacion de registrar en SGO el codigo de aceptacion facilitado por el
operador de forma previa a la comunicacion de prolongacion de par finalizada.
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12. Aceptacion telefénica del franqueo de incidencias

Se especifica un procedimiento, opcional para el operador, de aceptacion
telefénica del franqueo de incidencias por averia similar al definido en el &mbito
de entrega del servicio de prolongacion de par.

13. Disconformidad con el frangueo final de la incidencia

Se incluye el siguiente texto en el apartado 1.6.4.2 de la OBA:

“7. Una vez cerrada la incidencia con resolucion satisfactoria, el operador
podrd iniciar una reclamacién por disconformidad con la causa y/o responsable
final de la incidencia consignadas en el sistema, sin que ello conlleve su
reapertura. En este caso, Telefénica incorporara en el sistema una copia
electronica del parte de actuacion del técnico que solvento la incidencia”,

14. Paradas de reloj y computo de plazos

Se indica en el texto de la OBA que TESAU debera facilitar a los
operadores toda la informacién relevante sobre las paradas de reloj en los
procesos de provision del servicio y la resolucion de incidencias,
informacion que incluira como minimo la causa y los datos del
departamento responsable. Asimismo, TESAU habilitard una via que
permita a los operadores introducir informacion destinada a desbloquear la
situacién que motivo la paralizacion del proceso.

15. Revision de plazos

Se reducen los plazos méximos de provision del servicio de prolongacion
del par, quedando establecidos en:

- 8 dias, en el caso de prolongacion del par sin portabilidad.

- 11 dias, en el caso de prolongacion del par con portabilidad.

- 5 dias, en el caso de “naked” sobre par previamente en acceso
compartido.

SEGUNDO.- Recurso de reposicion contra laresolucién DT 2008/196

Con fecha 18 de mayo de 2009, tuvieron entrada en el registro de la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones tres escritos de recurso presentados
por la entidades TELEFONICA DE ESPANA, S.A.U. (TESAU), FRANCE
TELECOM ESPANA, S.A. (en adelante, ORANGE) y la ASOCIACION DE
EMPRESAS OPERADORAS Y DE SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES
(en adelante, ASTEL).
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En virtud de lo establecido en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRIJPAC), en atencion al
principio de economia procesal y dada la identidad sustancial e intima conexion
del acto contra el que se dirigen los recursos, se acordo la acumulacion de los
mismos en un unico expediente.

TERCERO.- Peticion de suspension de TESAU

TESAU solicita en su recurso de reposicion que se proceda a suspender, de
conformidad con el articulo 111.2.b) de la LRJPAC, la ejecucion de las
siguientes modificaciones de la OBA.

a) Modificaciones sobre el servicio de prolongacién del par para incorporar
un_mecanismo de garantia de calidad en los pares desagregados,
basado en la atenuacién empirica como valor de referencia de la calidad
de un determinado par (punto 1.4 de la resolucién DT 2008/196).

TESAU considera que con dicha modificacion se vulneran los preceptos 9.3 y
24.1 de la Constitucion Espafiola, por infraccién de los articulos 3y 11.5 de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel), siendo ello causa de nulidad de pleno derecho por lesionarle derechos
susceptibles de amparo constitucional (articulo 62.1.a) de la LRIPAC).

En concreto manifiesta que la “imposicion de nuevas obligaciones relativas a la
garantia de par supone una clara vulneracion del articulo 11.5 de la LGT, al
imponer a mi representada obligaciones que vulneran claramente los principios
de objetividad, proporciéon y no discriminacion, con el consiguiente perjuicio
para mi representada. Igualmente se vulnera el articulo 3 de la LGT que recoge
los objetivos que la misma y, por tanto, los principios que debe respetar en todo
caso la CMT en la imposicion de obligaciones. Entre estos objetivos de
encuentra el de fomentar la competencia efectiva promoviendo una inversion
eficiente en materia de infraestructuras y fomentando la innovacion’.

Asimismo considera que “los plazos para el procedimiento de garantia del par y
los consecuentes desarrollos” son de imposible cumplimiento, siendo ello
causa de nulidad de pleno derecho, en aplicacion del articulo 62.1.c) de la
LRJIPAC.

b) Eliminacion de la de denegacion de las solicitudes de prolongacion del
par a abonados con servicio suspendido o interrumpido por falta de pago
(punto 2.3 de la resolucion DT 2008/196)

Para TESAU la modificacion de la OBA eliminando la citada causa de
denegacion de las solicitudes de prolongacion del par ‘“incurre en falta de
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motivacion y por tanto infringe el articulo 54 de la Ley 30/92 incurriendo en
causa de nulidad de pleno derecho de las recogidas en los apartados a) y b)
del articulo 62.1 por lesionar derechos fundamentales de mi representada en
tanto en cuanto la falta de motivacion se asimila a dichos efectos, por constante
jurisprudencia la omision del procediendo legalmente establecido’.

C) Modificacion de la disconformidad con el franqueo final de la incidencia
por averia (punto 13.3 de la resolucién DT 2008/196)

Segun TESAU con la citada modificacion se imponen obligaciones contrarias a
los articulos 3, 10.4 y 11.5 de la LGTel, vulnerando los articulos 9.3 y 24 de la
Constitucion Espafiola.

La entidad recurrente senala que “la CMT propone una modificacion de la OBA
que mi representada considera desproporcionada y que no seria posible
acometerla en este afo, y que conlleva necesariamente la nulidad de dicha
obligacién de conformidad con lo dispuesto en los apartados a) y c) del articulo
62.1 de la Ley 30/92”.

Para TESAU este proceso implica el desarrollo de todo un nuevo flujo de
trabajo que incide en el ciclo de vida de las averias y en todos los sistemas
internos de TESAU, en donde tienen reflejo dichas incidencias por averia, asi
como determinadas modificaciones en los sistemas de los propios operadores,
para poder realizar una reclamacién por disconformidad como tal.

d) Modificacion sobre el desblogueo de las paradas de reloj en el caso de
averias por parte del operador (punto 14 de la resolucién DT 2008/196)

A juicio de TESAU, la frase “el operador podra proporcionar a Telefénica a
través de la interfaz web los datos que considere pertinentes para desbloquear
el proceso”, incluida en la OBA, infringe los articulos 3, 10.4y 11.5 de la LGTel,
en relacion con los articulos 9.3 y 24 de la Constitucién Espafiola, siendo,
ademas, una obligacion de imposible cumplimiento.

Segun la entidad recurrente la complejidad de nuevos desarrollos que afecten a

los ciclos de vida e interfaces entre sistemas, asi como el actual plan de
estabilizacion impiden poder llevar a cabo la citada modificacion en este afio.

A los anteriores antecedentes de hecho les son de aplicacién los siguientes,
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

l.- FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES

PRIMERO.- Admisién a tramite

En el escrito presentado por TESAU interponiendo recurso de reposicion contra
la resolucion de fecha 2 de abril de 2009, se solicita la suspension de la
ejecucion de la citada resolucién impugnada.

El articulo 111 de la LRIPAC regula la suspensiéon de la ejecucion de los actos
administrativos, cuando éstos han sido objeto de cualquier recurso
administrativo.

Habida cuenta que el recurso de reposicion presentado por la entidad TESAU,
en el que se solicita la suspension del acuerdo impugnado, se interpone contra
una resolucion de esta Comision, que resulta susceptible de recurso segun lo
dispuesto por los articulos 107 y 116 de la LRIPAC, y dentro del plazo previsto
por el articulo 117 de la citada Ley, procede admitir a tramite las referida
peticion de suspension para su resolucion final.

SEGUNDO.- Competencia para resolver

Corresponde al Consejo de la Comision del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones la competencia para resolver el mencionado recurso de
reposicion y, por tanto, la peticibn de suspension en él contenido, por ser el
organo administrativo que dicté el acto impugnado.

Il.- FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

Primero.- Sobre la ejecutividad de laresolucion DT 2008/196

Conforme a lo expuesto en los antecedentes de hecho, la entidad TESAU
solicita expresamente, en aplicacion del articulo 111.2.b) de la LRIPAC, la
suspension de la ejecucion de alguna de las obligaciones contenidas en el
resolucion DT 2008/196, y sefala “que en tanto en cuanto se produce el
pronunciamiento de la CMT, las obligaciones recogidas en la citada resolucion
se entenderan suspendidas”.

En primer lugar procede dar contestacion en el presente apartado a la
afirmacion realizada por TESAU tendente a considerar que la mera
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interposicion de recurso con solicitud de suspension de la ejecutividad de la
resolucion recurrida, supone de facto dicha suspension.

El articulo 56 de la LRIJPAC sefala que “los actos de las Administraciones
Publicas sujetos al Derecho Administrativo se presumiran validos y produciran
efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra
cosa”. No obstante, en el apartado segundo del articulo transcrito se prevén
varias excepciones a la eficacia inmediata del acto, cuando asi lo exija el
contenido del acto o esté supeditada a su notificacion, publicacion o aprobacion
superior.

Otra excepcion, no incluida en el citado articulo 56 LRIJPAC, la encontramos en
el articulo 111 de la misma Ley que aunque vuelve a proclamar el principio de
ejecutividad inmediata de los actos administrativos, al manifestar que la
interposicion de cualquier recurso no suspendera la ejecucion del acto
impugnado, en su apartado segundo sefala que “el 6érgano a quien competa
resolver el recurso, podra suspender, de oficio o a solicitud del recurrente, la
ejecucion del acto impugnado”, siempre que se den las circunstancias previstas
en dicho articulo.

Obsérvese que el articulo 111 exige la existencia de un acto expreso de
suspension salvo si, como sefiala el apartado segundo, transcurridos 30 dias
desde que la solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro del
organo competente para decidir sobre la misma, éste no ha dictado resolucién
expresa.

En aplicacién de lo anterior, la resolucion DT 2008/196 es plenamente ejecutiva
desde su notificacion a los interesados por los siguientes motivos:

a) La eficacia de la resolucion no ha quedado supeditada a su
publicaciéon. La misma no ha sido publicada en el BOE ni en ningun
otro Diario Oficial por no ser una exigencia prevista en la normativa
vigente.

b) La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones es un
Organismo Publico que carece de superior jerarquico y sus
resoluciones agotan la via administrativa.

C) Esta Comision no ha dictado un acto expreso suspendiendo la
ejecucion de la resolucion DT 2008/196, y no han transcurrido 30
dias desde que el escrito de recurso con la peticibn de suspension
tuvo entrada en el registro de esta Comision.

En consecuencia, TESAU viene obligada a cumplir la resolucién DT 2008/196
desde el momento en que la misma le fue notificada.
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Segundo.- Sobre las causas de nulidad alegadas para solicitar la
suspensién de la ejecucidn de la resolucién recurrida

El citado articulo 111 de la LRJPC impone, para poder suspender la ejecucion
de los actos administrativos, que el 6rgano a quien corresponda resolver sobre
la misma pondere el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension y el perjuicio que causa al recurrente la eficacia inmediata del acto,
y ademas exige la concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la resolucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion.

b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de
nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de la LRIPAC.

TESAU no alega la existencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion en
la ejecucion de la resolucion recurrida, por lo que Unicamente cabe analizar en
la presente resolucion, la existencia o no de las causas de nulidad alegadas.

La apariencia de buen derecho que debe regir en la adopcion de la medida
cautelar implica que las causas de nulidad alegadas por la entidad recurrente
deben ser notorias, patentes y apreciadas por el érgano competente para
suspender la ejecucién del acto sin necesidad de un andlisis del fondo del
asunto.

En este sentido se expresa la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de marzo de 2001 (RJ 2001\3004),
entre otras, al indicar que:

“No resulta suficiente por ultimo, en contra de lo que se alega, la simple
invocacion de la existencia de un vicio de nulidad de pleno Derecho de
los acuerdos impugnados para que proceda acordar su suspension
cautelar. Esta Sala tiene declarado que la apariencia de buen Derecho
s6lo puede admitirse en casos en los que la pretension del recurrente
aparezca justificada en forma manifiesta, sin necesidad de un analisis
detenido de la legalidad, que esta reservado necesariamente al proceso
principal.”

Ello supone la imposibilidad de resolver cuestiones reservadas a la resolucion
gue ponga fin al procedimiento principal, en este caso al recurso, ya que “de lo
contrario se prejuzgaria la cuestiéon de fondo, de manera que por amparar el
derecho a una efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también
fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion (RCL
1978\2836), cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de
contradiccion y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idoneo
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para decidir la cuestion objeto del pleito” (STS de 11 de noviembre de 2003: RJ
2004/402).

a) Sobre la solicitud de nulidad de pleno derecho por infraccion de los
articulos 3, 10.4 y 11.5 de la LGTel, vulnerando asi los articulos 9.3y 24
de la Constitucion Espafiola

TESAU sefiala que la causa legal de nulidad que derivaria de la infraccion de
los articulos de la LGTel es la vulneracion de dos preceptos constitucionales,
siendo entonces de aplicacion el articulo 62.1.a) de la LRIPAC, que sefiala que
son nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones publicas “que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”.

Prima facie no parece posible, a juicio de esta Comision, que de la infraccion
de los articulos 3, 10.4 y 11.5 pueda derivarse una causa de nulidad de pleno
derecho por vulneracion de los citados preceptos constitucionales. Sin
embargo, dicha infraccion, de ser cierta, podria suponer una causa de
anulabilidad, de conformidad con el articulo 63.1 de la LRIPAC.

No obstante, en un ejercicio de abstraccion, vamos a analizar si, al margen de
la infraccion de los articulos de la LGTel citados, la resolucion recurrida pudiera
vulnerar los articulos 9.3 y 24.1 de la Constitucién Espafiola.

El primero de los derechos constitucionales que TESAU entiende vulnerado es
el derecho de defensa previsto en el articulo 24.1 de la CE que sefiala que
“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension’.

El articulo 24.1 de nuestra Carta Magna ampara el derecho de defensa de los
ciudadanos ante los jueces y tribunales de nuestro pais, derecho que se
extiende a la instancia administrativa. En éste ultimo caso supone, en términos
generales, el derecho del interesado de alegar cuanto estime oportuno en el
procedimiento administrativo de que se trate y de presentar los recursos
previstos legalmente?.

En el procedimiento DT 2008/196 todos los interesados han tenido la
oportunidad, y asi lo han hecho la mayoria de ellos, de presentar las
alegaciones que han estimado oportunas, ya sea a lo largo del procedimiento o
en el tramite de audiencia, y también han tenido la posibilidad, y asi lo han
hecho los recurrentes, de presentar el correspondiente recurso de reposicion,
sin perjuicio de que posteriormente puedan acudir a las instancias judiciales.
Por tanto, dificilmente se puede apreciar este vicio de nulidad invocado.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 98/1987, de 10 de junio (RTC 98/1987)
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En cualquier caso, es preciso poner de manifiesto, que el criterio mayoritario
jurisprudencial sefiala la improcedencia de declarar la nulidad de las
resoluciones administrativas por supuestas vulneraciones del derecho de
defensa en los procedimientos administrativos ordinarios, con excepcion de los
procedimientos sancionadores. Segun el Tribunal Supremo, en el
procedimiento administrativo ordinario, Unicamente cabria observar una causa
de anulabilidad del acto si hay una “indefension material y efectiva”, que no se
produce cuando “el afectado puede contar con la ocasion de ejercer la defensa
de sus intereses cuando existe un recurso administrativo posterior?”,

Por otro lado TESAU entiende que con la infraccion de los articulos de la LGtel
citados se vulneran también los principios de jerarquia normativa, de seguridad
juridica y de interdiccion de la arbitrariedad, todos ellos previstos en el articulo
9.3 de la Carta Magna.

No puede prosperar la solicitud de nulidad de pleno derecho al considerar que
la imposicion de ciertas obligaciones vulneran el principio de jerarquia
normativa previsto en el articulo 9.3 de la CE, por cuanto al encontrarnos ante
un acto administrativo en sentido estricto, la consecuencia que de ello se deriva
es que resulta improcedente la invocacion del principio de jerarquia normativa
que se realizas.

Tampoco se aprecia prima facie infracciobn de los principios de seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad, que requieren de un andlisis de la
resolucion para observar si las decisiones contenidas en ella quedan
plenamente justificadas. Ello debera ser analizado en la resolucion del recurso,
por ser el momento procedimental oportuno, de conformidad con la
jurisprudencia analizada en la presente resolucion.

b) Sobre la solicitud de nulidad de pleno derecho por infraccién del articulo
54 de la LRIJPAC

TESAU sefiala que la eliminacion de la causa de denegacion relativa a
abonado suspendido o interrumpido por falta de pago ‘incurre en falta de
motivacion y por tanto infringe el articulo 54 de la Ley 30/92 incurriendo en
causa de nulidad de pleno derecho de las recogidas en los apartados a) y b)
del articulo 62.1 por lesionar derechos fundamentales de mi representada en
tanto en cuanto la falta de motivacion se asimila a dichos efectos, por constante
jurisprudencia la omision del procedimiento legalmente establecido”.

En primer lugar conviene sefalar, que es reiterada la jurisprudencia que
excluye de las causas de nulidad de pleno derecho los supuestos de falta de
motivacion o motivacion defectuosa, declarando que en cualquier caso puede
llegar a ser un vicio de anulabilidad siempre y cuando exista indefension del

2 Sentencia del Tribuna Supremo de 11 de julio de 2003 (RJ 2003/5433)
3 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2002 (RJ 2002/4999).
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interesado®. En consecuencia, si la falta de motivacién no supone por si misma
el vicio invocado, no es admisible, a juicio de esta Comision, hacer valer dicho
vicio para solicitar la nulidad por otras causas que, a juicio de la recurrente,
puedan derivarse de la falta de motivacion.

En cualquier caso, no se aprecia el supuesto de hecho previsto en el articulo
62.1.e) de la LRJIPAC; adopcion de actos prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido, ya que, como sefala Ila
jurisprudencia®, para que se dé este motivo no basta que se haya incurrido en
la omision de un simple trdmite del procedimiento, sino que es absolutamente
necesario que se haya prescindido de alguno de los tramites esenciales o de la
totalidad del procedimiento.

Resulta indudable que la motivacion de los actos administrativos no supone la
totalidad del procedimiento, ni tan siquiera un acto de tramite, sino que se
configura como uno de los requisitos que deben ser observados para que las
partes puedan conocer los motivos por los cuales la administracién adopta sus
decisiones. Es, por tanto, un requisito de validez del acto, pero no el Unico, de
ahi que la falta de motivacibn no suponga la inexistencia del acto
administrativo, sino un defecto formal, incluso material, contenido en el mismo,
pero en cualquier caso subsanable y en consecuencia susceptible de ser
convalidado.

Tampoco se aprecia una vulneraciéon de ningan precepto constitucional por la
alegada falta de motivacion, por cuanto ya ha sido fundamentado en el
apartado a) anterior, al cual nos remitimos para evitar repeticiones
innecesarias.

C) Sobre la solicitud de nulidad por la alegada imposibilidad de
cumplimiento de algunas obligaciones previstas en la resolucion
recurrida

Son varias las obligaciones que TESAU considera que no puede cumplir por la
considerada brevedad de los plazos previstos en la resolucion recurrida para su
efectivo cumplimiento.

El articulo 62.1.c) invocado sefiala la nulidad de pleno derecho de aquellos
actos que tengan un contenido imposible.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2000 (RJ 2000, 4363),
hace una interpretacion del citado articulo en el siguiente sentido:

“La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de procedimiento
debe ser, por ello, de caracter material o fisico, ya que una imposibilidad

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2000 (RJ 2000/4801)
5 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de julio de 1998 (RJ 1998/7524)
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1994 (RJ 1994/4600).
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de cardcter juridico equivaldria practicamente a ilegalidad del acto, que
suele comportar anulabilidad (arts. 48.1 LPA [RCL 1958, 1258, 1469,
1504 y RCL 1959, 585 y NDL 24708] y 83.2 de la LICA [RCL 1956,
1890 y NDL 18435)); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria ya
que una imposibilidad sobrevenida comportaria simple ineficacia del
acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto, los
que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad fisica
sobre la que recaen. Son también de contenido imposible los actos que
encierran una contradiccién interna en sus términos (imposibilidad
l6gica) por oponerse a leyes fisicas inexorables o a lo que
racionalmente se considera insuperable. La jurisprudencia ha
equiparado en algunos casos la indeterminacion, ambigledad o
ininteligibilidad del contenido del acto con la imposibilidad de éste”

En base a la interpretacion anterior y sin perjuicio de que en la resolucién del
recurso se analicen con mas detalle las diferentes alegaciones realizadas,
tratandose de una presunta imposibilidad de caracter fisico o material, se
descarta una imposibilidad de cumplimiento originaria, en tanto que TESAU
dispone, desde la notificacion de la resolucion, de un tiempo razonable para dar
pleno cumplimiento a la resolucion en los plazos fijados en la misma, y ello es
asi, porque la resolucién es plenamente ejecutiva desde el mismo momento en
que fue dictada, es decir, desde su origen.

Tampoco la resolucion resulta, a juicio de esta Comision, indeterminada,
ambigua o ininteligible.

En virtud de todo lo anterior se desestima la peticion de suspension de la
resolucion DT 2008/196 presentada por la entidad TESAU, ya que esta
Comisién no aprecia los vicios de nulidad invocados.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefialar que, en el presente supuesto,
ademas de no concurrir ninguna de las circunstancias previstas en las letras a)
y b) del articulo 111.2 de la LRJPAC, ante la falta de acreditacion por la
recurrente de los perjuicios que la ejecucion de la Resoluciéon impugnada le
puede ocasionar, la ponderacién de perjuicios exigible para proceder a la
suspensién determina que podrian ser mayores los perjuicios ocasionados al
interés publico por la suspension de la ejecucion de la resolucion impugnada
que los originados a la propia recurrente por la ejecucion inmediata de ésta.

Vistos los citados antecedentes y fundamentos juridicos, esta Comision
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RESUELVE

UNICO.- Desestimar la solicitud de suspension de la eficacia inmediata de
la resolucion de esta Comision de 2 de abril de 2009 sobre la modificacion de la
oferta de acceso al bucle de abonado en aspectos relacionados con el nivel de
calidad del servicio de prolongacion del par (DT 2008/196), siendo plenamente
eficaz y ejecutiva desde su notificacion a los interesados.

El presente certificado se expide al amparo de lo previsto en el articulo 27.5 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y en el articulo 23.2 del Texto
Consolidado del Reglamento de Régimen Interior aprobado por resolucion del
Consejo de la Comision de fecha 20 de diciembre de 2007 (B.O.E. de 31 de
enero de 2008), con anterioridad a la aprobacion del Acta de la sesion
correspondiente.

Asimismo, se pone de manifiesto que contra la resolucién a la que se refiere el
presente certificado, no puede interponerse de nuevo dicho recurso de
reposicion. 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 dia siguiente a
su notificacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 48.17 de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, la Disposicion
Adicional Cuarta, apartado 5, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y el articulo 116 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y sin perjuicio de lo previsto en el
namero 2 del articulo 58 de la misma Ley.

El presente documento esta firmado electronicamente por el Secretario,
Ignacio Redondo Andreu, con el Visto Bueno del Presidente, Reinaldo
Rodriguez lllera.
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