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LAS CONCESIONES EN MATERIA
DE TELECOMUNICACIONES EN EL DERECHO
ESPANOL

Jaime RODRIGUEZ-ARANA

El servicio puablico, lo sabemos muy bien, es un tema clasico del
derecho administrativo, que sirvi6 como punto cardinal para ex-
plicar el significado mismo de nuestra disciplina. Para Duguit y
su escuela de Burdeos, precisamente del “servicio pablico”, éste
constituy6 el fundamento y limite de la soberania, el centro neu-
ralgico del derecho publico.

La pretension de buscar un criterio tnico, de validez univer-
sal y de caracter atemporal para fundamentar el derecho admi-
nistrativo, pone de manifiesto la imposibilidad real de levantar
todo el edificio del derecho administrativo bajo un solo y tnico
concepto: el servicio publico, elaborado, ademas, desde la atalaya
del privilegio y de la prerrogativa. Mas bien, esta tarea nos invita
a situarnos en otros parametros y, asimismo, nos interpela sobre
la caracterizacion de nuestra area de conocimiento como tempo-
ral, relativa y profundamente integrada en el contexto constitu-
cional de cada momento. Quiza por eso Otto Mayer sentenciaria
aquello tan manido y reiterado de “el Derecho Constitucional
pasa, el Derecho Administrativo permanece”.

La misma mutabilidad de las instituciones, categorias y con-
ceptos del derecho administrativo de acuerdo con el marco cons-
titucional y con el entendimiento que se tenga del interés gene-
ral, demuestra el distinto alcance y funcionalidad que pueden
tener las técnicas juridicas del derecho administrativo en cada
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momento. Quiza por ello durante la década de los cincuenta del
siglo pasado se admiti6 la tesis de la “nocién imposible” para
senalar las obvias e insalvables dificultades para perfilar un con-
cepto estatico y unilateral del servicio publico como paradigma
del derecho administrativo.

El advenimiento del Estado social colocé de nuevo al servicio
publico, ahora desde una perspectiva mas amplia, en el lugar cen-
tral. Es el tiempo de la expansion de las actividades estatales en la
sociedad, y aparecen, por ello, bajo la rectoria del Estado, los servi-
cios de educacién, sanidad, transportes, entre otros tantos.

Simplificando mucho las cosas, se puede afirmar que la fi-
jaciéon del concepto del servicio publico siempre despertd una
penetrante y aguda polémica con las libertades publicas y los de-
rechos fundamentales. Es mas, la tension entre poder y libertad
siempre corri6 pareja al binomio, a veces en grave confrontaciéon
dialéctica, Estado-sociedad. Y, es lo mas probable, de esta dico-
tomia nacerian tanto la técnica autorizatoria como la institucién
concesional, fieles reflejos del diferente grado de intervencién
que se reservaba el Estado en relacion con la vida social. Cierta-
mente, el nacimiento de la concesion administrativa como modo
indirecto de gestion de los servicios publicos se inscribe en el pro-
ceso de deslinde, desde el marco de la exclusividad, de titulari-
dad y gestion de la actividad, toda vez que llegé un momento en
pleno Estado liberal en que el Estado no se consideraba digno de
mediar en el mundo de la economia, sector que debia gestionarse
aguas arriba del propio Estado. En el caso de las telecomunica-
ciones, dada su obvia conexién con el derecho fundamental a co-
municar por cualquier medio su condicion de servicio publico se
sustituy6 por el de servicio de interés general. La razén es clara:
el derecho fundamental de la persona por definicién es incompa-
tible con la nocidén de servicio pablico porque no es posible que
el ejercicio de derechos fundamentales constituya una actividad
de titularidad ptblica.

En fin, la crisis del Estado de bienestar, por situarnos en fe-
chas mas proximas para nosotros, junto a las consabidas expli-
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caciones fiscales, obedece también a la puesta en cuestion de un
modelo de Estado, que, al decir de Forsthoff, todo lo invade y
todo lo controla “desde la cuna hasta la tumba”. Ciertamente,
al menos desde mi particular punto de vista, la otrora institucion
configuradora del orden social, como fue la subvencién, debe re-
plantearse, como todas las técnicas del fomento en su conjunto.
Este modelo estatico al Estado de bienestar situd a los servicios
publicos y al propio Estado como fin, no como medio para el
bienestar de los ciudadanos. De ahi su agotamiento vy, por ello,
Su Crisis.

La confusion entre fines y medios ha tenido mucho que ver
con las aproximaciones unilaterales y tecnoestructurales del in-
terés general, que en este enfoque se reduce a autocontrol y la
conservacion del statu quo.

Hoy, desde los postulados del Estado dinamico de bienestar,
el servicio publico en sentido técnico se reserva para aquellos ca-
sos en los que, por razones de necesidad, el Estado debe asumir la
titularidad de algunas actividades. En el resto de las actividades
de relevancia publica emerge un nuevo concepto, al menos en
Europa: el servicio de interés general, especialmente en materia
economica. Materia en la que el Estado ha de garantizar tanta
libertad como sea posible y tanta intervenciéon como sea impres-
cindible.

Se produce, aunque parezca lo contrario, una vuelta al de-
recho administrativo, por supuesto, diferente al del siglo pasado,
mas desafiante si cabe en su papel esencial de construir técnicas
juridicas que garanticen el bienestar integral de los ciudadanos.
Es decir, se trata de construir un derecho publico que haga posi-
ble el libre desarrollo de los ciudadanos vy, por ello, el pleno ejer-
cicio de los derechos fundamentales por todas las personas. Apa-
rece asi, en mi opinion, el Estado garantizador y, con él, toda una
serie de nuevos conceptos, categorias ¢ instituciones que nacen
de una nueva forma de aproximarse al derecho administrativo:
el pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, que
no es sino la dimensién juridica de los nuevos enfoques reinantes
hoy en las ciencias sociales.
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El Estado, pues, ya no es un mero prestador de servicios pu-
blicos. El Estado es, sobre todo y ante todo, garantizador de dere-
chos y libertades ciudadanas, para lo cual goza de un conjunto de
nuevas técnicas juridicas que le permiten cumplir cabalmente esa
funcién. En el caso de las telecomunicaciones, como veremos mas
adelante, a través de las llamadas obligaciones de servicio publico,
el Estado garantiza que los servicios se presten para todos, con ra-
tios de calidad, y de una manera asequible a la mayoria.

Por tanto, el concepto del servicio publico, deudor de una
concreta y peculiar manera ideoldgica de entender las relacio-
nes Estado-sociedad, pierde su sentido juridico-administrativo al
desvanecerse el marco general que le servia de apoyo. Se reduce
notablemente en su configuracién por cuanto ahora lo normal y
ordinario es la realizaciéon de determinadas actividades de rele-
vancia publica en régimen de libertad, en régimen de competen-
cia, tal y como acontece hoy en materia de telecomunicaciones
en el derecho administrativo espafiol.

La posicién del derecho administrativo constitucional sobre
el servicio publico requiere analizar, siquiera sea brevemente,
dos preceptos de la Constitucion aparentemente contradictorios
y, sin embargo, complementarios. Me refiero, claro esta, a los ar-
ticulos 38 y 128.

El articulo 38 dispone:

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado.

Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la de-
fensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la eco-
nomia general y, en su caso, de la planificacion.

Por su parte, el articulo 128 establece:

1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas vy, sea cual fuere
su titularidad esta subordinada al interés general.

2. Se reconoce la iniciativa pablica en la actividad econémica.
Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servi-
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cios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo
acordar la intervenciéon de empresas cuando asi lo exigiere el in-
terés general.

Es decir, el principio es el de la libertad econémica en el mar-
co del Estado social y democratico de derecho, por lo que los po-
deres publicos tienen la tarea garantizadora a la que antes he he-
cho referencia, que en determinados casos puede aconsejar, por
ley, la reserva al Estado en exclusiva de determinados servicios
denominados esenciales. Evidentemente, esta posibilidad debe
ser motivada en la ley que opere la reserva como exigencia del
interés general. Pienso que, en cualquier caso, el régimen ordina-
rio es el de libertad en el marco del Estado social, lo que supone,
ciertamente, que el régimen clasico del servicio publico con sus
notas tradicionales: titularidad y exclusividad, ya no encaje en el
marco constitucional como férmula ordinaria de prestacion de
los servicios publicos. Aunque, repito, en determinados casos se
puedan reservar en exclusiva al sector ptblico determinados ser-
vicios esenciales, cuando razones de interés general lo aconsejen.

Por tanto, aunque hoy sigan teniendo vigencia los motivos de
la publicatio, en la version de solidaridad social (Dugit) o procura
existencial (Forsthofl), sin embargo la expresion real de la pres-
tacion de los servicios ya no es la técnica de la publicatio —salvo
excepciones—, sino la técnica autorizadora —ordenatio— cuando
no la simple certificacién por la administracion de la idoneidad
técnica del particular para prestar el servicio, como ocurre en
materia de telecomunicaciones tras la ley de 2003.

El principio es la libertad, pero modalizado o contextualiza-
do por la dimension solidaria que le es inherente. Entonces, la
administracion publica, insisto, garantiza la libertad en la presta-
cién de los servicios de interés general con arreglo precisamente
a su propia funcionalidad. Las exigencias del principio de liber-
tad solidaria en la prestacion de los servicios de interés general
—no se puede olvidar— se derivan de la libertad de eleccién de
servicios que asiste a los ciudadanos, a los usuarios, lo que tam-
bién en el caso de las telecomunicaciones significa “mejores ser-
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vicios a mejores precios”, principio que se deriva necesariamente
del de competencia, de la centralidad de la libertad de eleccion
de los usuarios que justifica en la materia el régimen hoy vigente
en Espana.

La referencia al usuario como centro de gravedad del régi-
men de los servicios de interés general y los postulados del pen-
samiento abierto, plural, dindmico y complementario dibujan un
nuevo mapa, una nueva hoja de ruta en la que situar el régimen
actual de los denominados “servicios de interés general”.

No se puede olvidar que, en este ambiente, se ha planteado
una de las principales tensiones que la teoria de los servicios de
interés general parece solucionar, tal y como ya sefialamos. Me
refiero a la tradicional polémica entre servicio ptublico y derechos
fundamentales o libertades ptblicas. Desde la teoria del servicio
publico, es claro que la titularidad ptblica choca frontalmente
con el ntcleo esencial de la libertad econémica, y que, por el con-
trario, la teoria del servicio de interés general permite el juego
del binomio libertad-interés general desde la perspectiva garan-
tizadora de la funcién del Estado.

Ademas, no podemos perder de vista algo muy importante, y
que para el derecho administrativo es esencial: la realidad. Hoy,
guste o no, existe un gradual proceso de despublicacion, de des-
regulacion, o, si se quiere, de privatizacién, que plantea el gran
desafio comun de definir el papel del Estado en relacion con los
servicios publicos, al menos con los de contenido econémico. En
Europa, tras los tratados fundacionales y Maastricht, es menester
tener presente que la realidad del mercado tnico se llama libre
competencia, y que, por ello, la administracién pablica no puede
mirar para otro lado. Lo que no quiere decir, insisto, que la ad-
ministracién publica ceda inerme ante los encantos del mercado.
No, pero tampoco es de recibo alimentar versiones caducas que
hablen de que el Estado sea la encarnacion del ideal ético, como
pretendia Hegel.

Algunos autores piensan que la pérdida de sentido hoy de la
nocion clasica del servicio pablico es poco menos que una trai-
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ciéon al derecho administrativo. Quienes asi piensan, con todos
mis respetos —solo faltaria— no son conscientes de que preci-
samente a través de la emergencia de nuevos conceptos como el
del servicio de interés general, o el servicio de interés econémico
general, el derecho administrativo, nuestra disciplina, estd reco-
brando el pulso y un protagonismo inusitado, tal y como inten-
taré¢ demostrar al exponer brevemente la situacion del régimen
juridico de las telecomunicaciones en Europa, y especialmente
en mi pais: Espafia.

No se trata, pues, de certificar solo, para el tiempo presente,
la muerte de una categoria juridico-administrativa que en su dia
jugd un papel muy destacado en la recuperacion del viejo con-
tinente tras la Segunda Guerra Mundial; se trata de registrar el
nacimiento de un nuevo derecho administrativo que, a través de
nuevas instituciones, sigue buscando, como ansiaba lhering, la
mejor regulacion de la gestion del interés general.

Hoy, por todo ello, reaparece con toda su fuerza el derecho
administrativo, en la materia que nos ocupa, en forma de servicio
de interés general o servicio econémico de interés general: jus-
tamente la categoria que utiliza el derecho comunitario europeo
para definir esta especial posicion juridica del Estado en relacién
con los antafio denominados servicios publicos.

Como es sabido, en los denominados servicios econémicos
de interés general, especialmente en el supuesto de la telecomu-
nicaciones, la funcién de garante del Estado aparece en todo su
vigor a través de las llamadas obligaciones de servicio publico,
entre las que el servicio universal es la mas tipica y caracteris-
tica y donde mejor se contempla esa nueva funciéon del Estado
garante.

Sin embargo, frente a los nostalgicos del servicio pablico, que
son los mismos que nos han inundado de pesimismo enarbolan-
do la bandera de la huida del derecho administrativo, me atrevo,
con modestia, a afirmar que hoy asistimos a una vuelta al dere-
cho administrativo, eso si, desde los postulados del pensamiento
abierto, plural, dinamico y complementario, y a partir de la ne-
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cesaria superacion de apriorismos y prejuicios metodologicos del
pasado.

Los que nos dedicamos al estudio del derecho administrativo
hemos comentado tantas veces que nuestra disciplina se caracte-
riza por hundir sus raices en las movedizas arenas de la realidad,
que sabemos, y somos testigos cualificados, de que los diferen-
tes sentidos e interpretaciones que acompanan a los conceptos
de nuestra disciplina son deudores precisamente del cambiante
marco constitucional en el que discurren. Quiza por ello el pro-
ceso de liberalizacion y desregulaciéon que hoy nos toca vivir es
una oportunidad para seguir defendiendo al derecho administra-
tivo como ese derecho del poder para la libertad, de manera que
la funcién de garantia de esa libertad, en el marco del Estado
social, es su principal senal de identidad.

Para algunos, las consecuencias de la realidad que es, valga
la redundancia, la que es, han traido consigo un me parece que
injusto proceso al servicio publico, tal y como sehala Regourd.
No es, sin embargo, un ajuste de cuentas metodoldgico o con-
ceptual, Dios me libre, a la tradicion del derecho administrativo
francés; por cierto, de la que todos hemos aprendido tantas cosas.
En su momento, como queria Duguit, si que el servicio publico
era la pérdida angular que justificaba la propia existencia del
Estado. Luego, algunos, como Alessi, senalaron que habia tantas
nociones del servicio pablico como autores se han acercado a su
conceptualizacién. Vedel llamé la atencion sobre la elasticidad y
flexibilidad de una nocién que, para ¢€l, era perversa precisamen-
te por su imposibilidad de definicion. Waline nos alert6 sobre
la condicion de “etiqueta” del servicio ptblico. En fin, que no
negamos su trascendencia en el pasado, pero afirmamos que en
el presente ya no tiene apenas razéon de ser como no sea en los
supuestos, en verdad excepcionales, de reservar al sector puablico
en exclusiva servicios esenciales.

Antes de la crisis definitiva del concepto, se puede hablar de
dos momentos dificiles para nuestra categoria. La primera crisis
se puede datar en la segunda mitad del siglo XIX cuando al Es-
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tado no le queda mas remedio que asumir las prestaciones asis-
tenciales basicas, como la sanidad y la educacion. Y, ademas, se
hace con la titularidad de los servicios econdémicos de mayor tras-
cendencia, especialmente lo que hoy denominariamos grandes
inversiones publicas. Aparece entonces, con su proverbial magis-
terio a la cabeza de la Escuela de Toulouse, Hauriou, quien nos
dejaria, para mi, la mejor definicién del servicio publico: “ser-
vicio técnico prestado al publico de manera regular y por una
organizacion publica”. Era el momento de aquella fenomenal
polémica sobre la esencia del derecho administrativo entre los
grandes: Jeze, seguidor de Duguit, de los de Burdeos —el servicio
publico—y Vedel, a la zaga de la escuela de Toulouse —el poder
publico o las famosas clausulas exorbitantes—.

En lo que se refiere a la actividad econoémica, el Estado asu-
me la titularidad renunciando a la gestion en virtud de la conoci-
da doctrina del concesionario interpuesto. Asi, la declaracion del
servicio publico implica desde el principio la titularidad putblica,
mientras que la gestion se confia a los particulares. Mas adelante,
el espacio local, que siempre es el mejor laboratorio del derecho
administrativo, nos lleva, de la mano de los fabianos en el Reino
Unido, a los supuestos de municipalizaciéon de servicios ptblicos
municipales. En 1929, la gran depresion trae consigo la quicbra
de los grandes concesionarios, por lo que sera el Estado, y ya no
digamos en Europa tras la II gran configuracion, quien tenga
que correr con la responsabilidad, también, de la prestacion di-
recta de los servicios.

La segunda crisis, en la que todavia estamos instalados de
algiin modo, viene de la mano del nuevo idolo del altar de las
ideas publicas, como senala el profesor Tomas-Ramoén Fernan-
dez: la competencia. En efecto, la competencia, la liberalizacion
es la palabra que utilizan las fuentes originarias y derivadas del
derecho comunitario europeo. Es, se dice, el dominio de la eco-
nomia. Es, se dice, el apogeo de los economistas y de las escuelas
de Friburgo —la competencia es la clave del desarrollo econémi-
co (Eucken)—, de Viena —principio de no intervenciéon publica
(Hayek)—, de Chicago —guerra a los monopolios (Friedman)—,
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o de public choice —la realidad en cada caso aconsejara si lo proce-
dente es la iniciativa publica o privada (Buchanan)—.

Ciertamente, si alguien puede parar el fundamentalismo
econémico en la vida social, es un derecho administrativo para
el que la clave, en materia de servicios publicos —en sentido am-
plio— es prestar servicios que mejoren las condiciones de vida
de los ciudadanos. Este es el punctum dolens de nuestra reflexion:
lo decisivo no es quien preste el servicio, sino que éste promueva
la libertad solidaria de los ciudadanos o, si se quiere, posibilite
un mejor ejercicio de los derechos por parte de las personas. Es
decir, que incida favorablemente en las condiciones de vida de las
personas y promueva la eleccion de los servicios.

En este contexto se comprendera la aseveracion de Pierre
Devolvé cuando afirma categéricamente que el servicio pablico
es la principal amenaza para las libertades publicas. Por tanto, el
nuevo concepto de servicio econémico de interés general que se
alumbra en el marco de derecho comunitario europeo es la ex-
presion del moderno derecho administrativo y el concepto desde
el que contemplar la posicion del Estado en la nueva economia.

Por un lado, el avance cientifico y tecnologico ha arrumbado
esa version estatica de la publicatio que antano justificaba la exis-
tencia del servicio publico en la insuficiencia de capital privado
para asumir los grandes servicios econémicos y sociales. Y, por
otro, no podemos negar, guste o no, que la globalizacién econé-
mica ha traido consigo la existencia de grandes empresas con un
potencial superior al de algunos Estados que, ademas, pueden,
en ocasiones, gestionar mejor los servicios publicos tradicionales.

En este ambiente, el derecho comunitario europeo asesta al
servicio publico econémico, en sentido estricto, el principal golpe
de gracia por mor de la libre competencia, que se convierte en
el corazon de la integracion econémica que preside el mercado
unico europeo. Privatizacion, desregulacién, liberalizacion, des-
publicatio, no son mas que términos juridico-econémicos o econo-
mico-juridicos que han certificado la defuncion de la titularidad
publica de tantos servicios.
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El jurista no debe, no puede permanecer insensible ante el
intento de dominio del derecho publico por la economia. No. Los
que cultivamos el derecho administrativo tenemos que levantar la
voz y clamar que el interés general no ha muerto a manos de la efi-
cacia del mercado. Més bien, el mercado debe entenderse, desde
el pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, en un
marco de interés general que garantice el equilibrio entre poder y
libertad.

Légicamente, la incidencia de las nuevas nociones de la poli-
tica econémica han traido consigo esta segunda y definitiva crisis
del servicio ptblico y la apariciéon de nuevos conceptos, entre los
que destacaria el de servicio economico de interés general, que,
como sabemos, procede del derecho comunitario europeo.

En efecto, resulta curioso, y hasta sorprendente, que en el
derecho comunitario europeo no aparezca la expresion “servicio
publico” como no sea en el articulo 73 de la version consolidada
del derecho originario. ¢Por qué? Probablemente, por la dispari-
dad de regimenes juridicos utilizados en los derechos nacionales
en orden a asegurar a los ciudadanos, peticiones esenciales con
caracter general, regular y continua. En sintesis, los paises de la
Unién Europea se dividen entre los que siguen, en este punto,
servicio con publicatio y régimen exorbitante de cuilo francés, y
los que se alinean con las denominadas public utilities, garantiza-
das por la regulacion —sin mas— de la actividad de los sujetos
privados prestados de dichos servicios, de orientacion claramente
anglosajona.

Pues bien, para no optar por una u otra tradicion juridica, el
derecho comunitario alumbra el metaconcepto de servicio eco-
nomico de interés general o el de servicio de interés general. Por
eso, en el vigente articulo 86.2 del Tratado de la Uniéon Euro-
pea se puede leer que “las empresas encargadas de la gestién de
servicios de interés econdmico general quedaran sometidas a las

9 1

normas de este Tratado, en especial a las de la competencia”.

I Véase ademas, articulos 31 y 295 del Tratado.
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Por tanto, el derecho de la Uniéon Europea es un derecho que
ha traido consigo la liberalizacion que, a su vez, ha afectado a la
organizacion institucional de los servicios ptblicos de los Estados
miembros de la Unién.

Sin embargo, es conveniente llamar la atencion sobre el sen-
tido que tiene la aparicion del calificativo “interés general”. Asi,
la comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés ge-
neral en Europa, de septiembre de 1996, vincul6 de modo expli-
cito los servicios de interés economico general a los principios de
solidaridad e igualdad de trato como “objetivos fundamentales
de la Comunidad”.

En el mismo sentido, el Tratado de Amsterdam introdujo en
el texto dispositivo del Tratado de la Unién el nuevo articulo 16
de la version consolidada, que establece lo siguiente:

...a la vista del lugar que los servicios de interés econémico ge-
neral ocupan entre los valores comunes de la Union, asi como
de su papel en la promocién de la cohesion social y territorial, la
Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competen-
cias respectivas y en el ambito de aplicacion del presente Tratado,
velaran por que dichos principios actien con arreglo a principios
y condiciones que les permitan cumplir su cometido.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, que inicialmente combatid, quiza excesivamente, las
potestades publicas en esta materia a partir de la interpretacién
del articulo 90.2 del Tratado en sede de ayudas publicas, ha pa-
sado a una linea en la que lo decisivo es que cada vez se presten
mejor los servicios publicos, en una orientaciéon claramente rela-
cionada con la funciéon del Estado de garantizar el interés general.
Por ejemplo, en la sentencia 320/91, del 19 de mayo de 1993, en
materia de servicio postal, se reconoci6 que en dicho servicio de
interés econoémico general habia que comprobar si la aplicacion
de las reglas de la libre competencia impediria el cumplimiento de
las reglas de interés general. Asi, el Tribunal entendi6 en este caso
que la realizacion del interés general llevaba consigo
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...Ja gestion de modo rentable del servicio y, por tanto, que la ne-
cesidad de compensar pérdidas del servicio pablico en sectores no
rentables mediante los beneficios obtenidos de otros sectores eco-
noémicamente rentables justificara que en estos ultimos se limitara
el juego de la competencia a favor de los particulares.

En la sentencia del 27 de abril de 1994, asunto 393/92, el
Tribunal, en un caso de distribucion de electricidad y de una
clausula de compra exclusiva en beneficio de una empresa regio-
nal de distribucién eléctrica de Holanda, recordé la necesidad de
valorar el criterio del equilibrio econémico, no sélo entre secto-
res rentables y no rentables, sino que deben tenerse presentes las
obligaciones de interés general, como las reglamentaciones que
debe soportar en materia de medio ambiente, de ordenacion del
territorio o de seguridad, entre otras.

Pues bien, la principal obligacion de interés general en es-
tos supuestos es la del servicio universal, que asegura la presta-
ci6n en todo caso y la calidad alli donde el mercado no funciona
bien, por falta de rentabilidad o como consecuencia de una mal
entendida competencia. Como analizaremos a continuacion, es-
tas obligaciones nacen en el marco del derecho europeo de las
telecomunicaciones. Asi, en los servicios de interés econémico
general hay que distinguir prestaciones susceptibles de ser reali-
zadas en régimen de mercado y prestaciones no susceptibles de
prestaciones competitivas. En este caso, la autoridad impone la
prestacion obligatoria a algiin operador para la que se arbitre
algin sistema de compensaciéon econdémica.

Por ejemplo, en atencién a que los servicios de telecomunica-
ci6n cumplen una funcién muy relevante en la sociedad de la infor-
macion, la Comision Europea dicté una comunicaciéon en 1999 al
Consejo, al Parlamento, al Comité Economico y Social y al Comité
de las Regiones, sobre “el servicio universal de las telecomunicacio-
nes ante la perspectiva de un entorno plenamente liberalizado™.

Pero ya que hemos entrado en un servicio econémico de in-
terés general concreto, me voy a permitir aplicar a este sector la
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doctrina que con caracter general hemos planteado hasta el mo-
mento para estudiar el tema de la leccién.

La reciente Ley espaniola 32/2003, del 3 de noviembre (BOE
del 4 de noviembre de 2003), lleva como rabrica “General de Te-
lecomunicaciones”, y sustituye a la Ley 11/1998, del 24 de abril,
del mismo nombre. Como es sabido, trae causa de la necesidad de
incorporar al derecho espanol un conjunto de directivas comunita-
rias que se han elaborado recientemente con objeto de consolidar,
como dice la exposicion de motivos de la Ley de 2003, el marco
armonizado de libre competencia en las telecomunicaciones al-
canzado en los Estados miembros.

En esencia, las directivas comunitarias dictadas en 2002 se
refieren al marco regulador de las comunicaciones electronicas
y a las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. Es-
pecialmente interesante es la 2002/22 CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, del 7 de marzo de 2002, relativa al servicio
universal y los derechos de los usuarios en relacién con las redes
y los servicios de comunicaciones electronicas. Cuestion, la del
servicio universal, que ha supuesto, nada mas y nada menos, una
fuerte sacudida a los intentos, a veces vacilantes y, en todo caso
dubitativos, que ha producido la desregulacion de un sector tra-
dicionalmente sujeto a monopolio. El desconcierto es tal, que los
enterradores del concepto clasico del servicio publico han em-
pezado a sospechar que la vuelta de este concepto tiene mucho
que ver con el llamado servicio universal y, sobre todo, con las
denominadas obligaciones de servicio publico. Sin embargo, la
realidad es que ahora el Estado interviene en la vida econémi-
ca desde enfoques abiertos, no unilaterales. El servicio puablico,
pues, queda para los supuestos, que pueden darse en circunstan-
cias especiales, de reserva, exclusividad y titularidad de la activi-
dad de que se trate.

Las instituciones, conceptos y categorias de derecho adminis-
trativo, lo sabemos bien, estan en una relacién estrecha, estrechi-
sima, con la realidad que les ha tocado en suerte. Es mas, soy de
los que pienso que no debemos escandalizarnos, ni metodolégica
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ni cientificamente, por el hecho de que las principales manifesta-
ciones del derecho administrativo se presenten de forma diversa
segun las circunstancias sociales, politicas y econdémicas de tiempo
y de lugar. En efecto, es logico que asi sea, porque tras los diversos
avatares por que ha pasado esta disciplina es lo cierto que somos
testigos cualificados de la mudanza de sus instituciones, sin que por
ello haya desaparecido el derecho administrativo.

Pues bien, en esta tarea me parece que es conveniente re-
cordar que el derecho administrativo puede definirse como el
derecho del poder para la libertad o, si se quiere, el derecho que
regula los intereses generales que sirve con objetividad la admi-
nistracion publica. En este sentido, todas las categorias, institu-
ciones y conceptos centrales del derecho administrativo deben
orientarse al interés general. Es decir, deben estar abiertos a ha-
cer posible y visible ese metaconcepto del interés general que, en
un Estado social y democratico de derecho, esta vinculado a la
tarea promocional y garante de los poderes publicos orientada al
libre y efectivo ejercicio de los derechos fundamentales por parte
de los ciudadanos. Asi, la sanidad, la educacion o la vivienda de-
ben gestionarse de manera que la ciudadania pueda disponer de
un acceso general a estos bienes. Lo publico debe estar abierto
a la ciudadania, y las necesidades publicas deben manejarse de
manera que, efectivamente, la administracion publica tienda al
bienestar general de todos.

La Comision Europea, como sabemos, distingue, en el inicio
de su Libro Verde, entre cinco conceptos:

— Servicio de interés general

— Servicio de interés econémico general
— Servicio publico

— Obligacion de servicio pablico

— Empresa ptblica

Sin embargo, a lo largo del Libro Verde se refiere a otro con-
cepto de gran transcendencia, cual es el concepto de servicio uni-
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versal, y sorprende que no haya sido incluido junto a las otras
definiciones. L.a omision de una definicién inicial del concepto
de servicio universal pone de manifiesto las extraordinarias difi-
cultades para distinguir tal concepto de los otros cinco definidos,
de la misma manera que es dificil distinguir con precision entre
el servicio de interés (econémico) general, la obligacion de servi-
cio publico y el servicio publico, debido a las divergencias termi-
nologicas, a la confusiéon semantica y a las diversas tradiciones
existentes en los Estados miembros. El servicio universal es un
principio del ordenamiento juridico comunitario que garantiza
el acceso a un servicio de calidad especificada, a un precio ase-
quible, a todos los ciudadanos, independientemente de su situa-
cién econdmica, social o geografica.

Segun el derecho comunitario, todos los servicios que las au-
toridades nacionales consideren de interés general tienen obliga-
ciones de servicio publico, sean o no de contenido econémico. En
el derecho espanol, tras haber sido configuradas las telecomuni-
caciones en 1987 como servicios esenciales de titularidad estatal
reservadas al sector publico, hoy, la ley de 2003 reconoce su con-
dicion de servicios de interés general. Ello es muy importante,
porque desaparece la titularidad estatal, aunque no su presencia,
ya que es necesario también velar por la mejor satistaccion del
interés general. De ahi que hoy este sector sea un sector regula-
do. Regulaciéon que aconseja que se eviten las posiciones de do-
minio, por una parte, y, por otra, que determinadas prestaciones
lleguen al conjunto de la ciudadania en condiciones de igualdad
y calidad. Pues bien, esta dimension positiva del quehacer admi-
nistrativo que garantiza la accesibilidad, la igualdad y la calidad
supone la existencia de las llamadas obligaciones de servicio pu-
blico, entre las que se encuentra el servicio universal.

El sentido de estas obligaciones es bien sencillo: garantizar
un mercado libre de posiciones dominantes entre los empresarios
y de usuarios mal atendidos.

Las telecomunicaciones son, por tanto, un servicio econéomi-
co de interés general, con unas obligaciones de servicio publico,
siendo el servicio universal, me parece, la mas destacada.
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En el derecho comunitario, desafortunadamente, no se dis-
tingue con claridad suficiente el concepto de servicio econémi-
co de interés general y servicio publico. Quizd, como ocurre en
la polémica doctrinal referida al concepto de servicio universal,
porque para muchos sigue pesando lo suyo la clasica nocién de
servicio publico y, por ello, no resisten la desaparicion del con-
cepto y se felicitan porque el “nuevo servicio publico” sea el ser-
vicio universal.

De acuerdo con el articulo 22.1 de la nueva Ley de 2003, el
servicio universal se define como “el conjunto definido de servi-
clos cuya prestacion se garantiza para todos los usuarios finales
con independencia de su localizacion geografica, con una calidad
determinada y a un precio asequible”. Calidad, accesibilidad y
asequibilidad podrian ser las tres notas que hoy caracterizan el
concepto de servicio universal en materia de telecomunicaciones,
y que supondrian obligaciones de servicio publico en la medida
en que la administraciéon debe garantizar su efectividad.

La obligacién de servicio universal es una obligacion de ser-
vicio publico. Si, pero, insisto, en un contexto en el que el servicio
publico se utiliza en sentido amplio. Por otra parte, el concepto
de servicio universal surge en los modelos liberalizados de las
telecomunicaciones europeas y en el marco de los denominados
servicios basicos de telecomunicaciones (en cuanto contrapuestos
alos servicios de valor afiadido)? que pasan de ser servicios publi-
cos stricto sensu o servicios economicos de interés general, sin que
por ello se niegue, solo faltaria, el acceso de cualquier ciudadano
a determinadas prestaciones basicas. La clave, pues, reside en de-
terminar en concreto cudles sean esas prestaciones basicas. Con
caracter general, se puede afirmar que la cuestion se centra en
garantizar, al menos, el servicio telefénico entonces llamado basi-
co, que hoy podriamos identificar como el servicio telefonico fijo.

En realidad, el servicio universal sélo se aplica en entornos
liberalizados, por lo que malamente puede contemplarse como la

2 Martinez Garcia, C., La intervencion administrativa en las telecomunicaciones,

Madrid, 2002, p. 209.
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encarnacion del viejo concepto de servicio publico. Insisto, otra
cosa, bien distinta, es que, en efecto, se admita que la represen-
tacion del nuevo concepto de servicio ptublico camine por nuevos
senderos y renuncie a dogmas y criterios rigidos que hoy por hoy
no se compaginan bien con un ambiente que rifie, y no poco,
con la nociéon de monopolio, por cierto asociado en origen al
concepto de servicio publico, hasta constituir una nota esencial e
inevitable de la figura juridica. Sin embargo, el servicio publico
sigue siendo lo que fue. Lo que ha ocurrido es que la realidad nos
ha llevado a nuevos conceptos, hoy de gran utilizacion, como es
el de servicios de interés econémico general.

Ciertamente, el servicio universal implica una presencia de
la administracién publica, que si bien no puede ser la propia y
privativa del régimen de servicio publico, implica, en cierta me-
dida, una determinada intervenciéon puablica. Como ha sefialado
RAPP, “no se trata del concepto de servicio publico en el sentido
tradicional del término. Es una especie de sintesis entre el objeti-
vo de un mercado mas comercial y la preocupacion de una cierta
continuidad del servicio, una especie de intento de conciliaciéon
de los principios del servicio publico con los de la economia de
mercado”.? Formulacién que me parece exacta, atinada y actual.
Exacta, porque plantea en sus justos términos la funcionalidad
del servicio universal en el contexto de los principios del sistema
de servicio publico y de la economia de mercado. Atinada, por-
que acierta a contextualizar la cuestion, y, actual, porque es un
problema, indudablemente, de nuestro tiempo.

El concepto de servicio universal, me parece, es la expresion
en el mundo del derecho administrativo de los postulados del pen-
samiento abierto, dinamico y complementario. Ademas, demues-
tra a las claras que el relativismo vy la instrumentalidad son notas
que acompafian al propio derecho administrativo en su largo pere-
grinar. (Por qué? Porque se complementan elementos del régimen
de servicio ptblico —continuidad, regularidad— y del mundo del
mercado —no monopolio— en su ejercicio de integracion, que,

3 Tomado de Martinez Garcia, C., op. cit., p. 211.
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de verdad, refleja la actualidad de las técnicas del derecho ad-
ministrativo aplicadas a la realidad del momento, sin necesidad
de acudir a una anoranza del pasado queriendo ver lo que ya no
existe, porque no puede existir.

La ley de 2003, que profundiza en la libre competencia del
sector, introduce, como parece légico una vez transmitido cierto
tiempo desde la liberalizaciéon, mecanismos correctores que ga-
ranticen la apariciéon y viabilidad de operadores distintos a los
titulares del antiguo monopolio. Es, me parece, una medida de
sentido comun y de sentido juridico relevante para evitar que la
libre competencia pueda ser ficticia o aparente. Ademas, y esto
es lo que me interesa destacar ahora, se refuerza la proteccién
juridica de los usuarios, ampliandose el elenco de elementos de
la obligacion del servicio universal.

En efecto, como se reconoce en la propia exposicion de moti-
vos, la ley de 2003 “recoge la ampliacion de las prestaciones que,
como minimo esencial, deben garantizarse a todos los ciudada-
nos, bajo la denominacién de servicio universal”. En concreto,
en el articulo 22 se incluyen las que ya establecia el legislador
de 1998, el acceso funcional a internet y la posibilidad de que se
ofrezcan opciones tarifarias especiales que permiten un mayor
control del gasto por los usuarios.

El contenido minimo del servicio universal lo fija el Regla-
mento, y se resume en los siguientes extremos: todos los ciuda-
danos pueden recibir conexién a la red publica telefénica fija y
acceder a la prestacion del servicio telefonico fijo disponible para
el ptblico. Todos los abonados al servicio teleféonico deben dispo-
ner gratuitamente de una guia telefénica, actualizada e impresa
y unificada para cada ambito territorial, que, como minimo, sera
de ambito provincial. Que exista una oferta suficiente de teléfo-
nos de pago en el dominio publico, en todo el territorio nacio-
nal. Que los usuarios discapacitados o con necesidades sociales
especiales tengan acceso al servicio telefénico fijo disponible al
publico en condiciones equiparables a las que se ofrecen al resto
de los usuarios. Ahora, de acuerdo con la nueva ley, se anaden,
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como comenté anteriormente, dos nuevas obligaciones para los
operadores que —articulo 23— designe el Ministerio para aten-
der el servicio universal.

Hoy, guste mas o menos, los monopolios se terminan, la re-
serva en exclusiva se cae sola, lo cual no quiere decir, ni mucho
menos, que el mercado se deba contemplar desde la unilaterali-
dad. No, el mercado ni es ni puede ser la fuente del derecho; es el
contexto en el que debemos trabajar y en el que debemos inter-
pretar el derecho publico, para que en ningin momento claudi-
que ante el sentido y la misién que tiene: garantizar el bienestar
de todos.

Hoy, la administracion debe cumplir cabalmente su funciéon
garantizadora para que se respeten las reglas del juego. Ello su-
pone reconocer el papel central en materia de servicios regulados
del usuario a quien hay que facilitar la accesibilidad, la calidad y
la asequibilidad, justo las tres caracteristicas que definen el ser-
vicio universal.

De acuerdo con el articulo 20. de la ley de 2003, tienen la
condicion de servicios publicos, segtn el articulo 4o., los servicios
de telecomunicaciones en los casos de seguridad puablica, de de-
fensa nacional, y de proteccion civil. En estos supuestos, se exclu-
yen las reglas de la competencia.

Como dispone el articulo 5o0. de la Ley de 2003, la explota-
cion de las redes y la prestacion de los servicios se realizard en
régimen de libre competencia, porque se trata de una actividad
de interés general. Sin embargo, como tal precepto sefiala, la
adquisicion de los derechos de uso publico de dominio publico
radioeléctrico, cuando sea necesaria para la explotaciéon de las
redes, serd otorgado (articulo 45 de la Ley) por la Agencia Estatal
de Radiocomunicaciones, a través de la afectacion demanial o de
la concesion o autorizacién administrativa.

El otorgamiento del derecho al uso del dominio publico ra-
dioeléctrico revestira la forma de autorizacién administrativa
cuando nos encontremos en presencia de una reserva del dere-
cho de uso especial no privativo del dominio publico o cuando
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se otorgue el derecho a uso privativo para autoprestacion por el
solicitante, salvo en el caso de administraciones publicas que re-
quieran de afectacion demanial. En los demas supuestos, segiin
el articulo 45 de la Ley, el derecho al uso privativo del dominio
publico radioeléctrico requerird concesiéon administrativa. Para
el otorgamiento de dicha concesién sera requisito previo que los
solicitantes acrediten su condiciéon de operador, lo que podran
hacer si exhiben la comunicaciéon a la administracion sin oposi-
cién de ésta para realizar actividades en el sector. Como estable-
ce la Ley en el articulo 45, las resoluciones mediante las cuales
se otorguen las concesiones administrativas de dominio publico
radioeléctrico se dictaran y publicaran en la forma y plazos que
establezcan mediante real decreto.

El gobierno podra, reglamentariamente, sigue diciendo la
Ley, fijar condiciones para que se autorice por la administracién
de las telecomunicaciones la transmision de determinados de-
rechos de uso del dominio publico radioeléctrico. Dichas trans-
misiones en ningun caso eximiran al titular del derecho de uso
cedente, de las obligaciones asumidas frente a la administracion,
y deberan en todo caso respetar las condiciones técnicas de uso
establecidas en el cuadro nacional de atribucién de frecuencias
o en los planes técnicos o las que, en su caso, estén fijadas en las
medidas técnicas de aplicacion de la Uniéon Europea.

Reglamentariamente, tal y como dispone la Ley, el gobierno
establecera las condiciones no discriminatorias, proporcionadas
y transparentes asociadas a los titulos habilitantes para el uso del
dominio publico radioeléctrico, entre las que se incluiran las ne-
cesarlas para garantizar el uso efectivo y eficiente de las frecuen-
cias y los compromisos contraidos por los operadores en los pro-
cesos de licitacion referidos en el parrafo anterior, que se pueden
imponer en cada caso asociadas al uso de la frecuencia, asi como
las condiciones de otorgamiento de titulos habilitantes para el
uso del dominio publico radioeléctrico para fines experimentales
o eventos de corta duracion.
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Con caracter previo a la utilizaciéon del dominio ptblico ra-
dioeléctrico se exigira preceptivamente la inspeccién o el reco-
nocimiento de las instalaciones, con el fin de comprobar que se
ajustan a las condiciones previamente autorizadas.

De acuerdo con los principios de objetividad y proporcio-
nalidad, atendiendo principalmente a las necesidades de la pla-
nificacion y del uso eficiente y al disponibilidad del espectro ra-
dioeléctrico en los términos establecidos reglamentariamente,
el ministerio de ciencia y tecnologia podra modificar los titulos
habilitantes para el uso del dominio publico radioeléctrico pre-
via audiencia de los interesados, del Consejo de Consumidores
y usuarios, y, en su caso, de las asociaciones mas representativas
de los restantes usuarios, e informe de la Comision Nacional del
Mercado de las Telecomunicaciones, modificaciéon que se podra
operar a través de la pertinente orden ministerial, que establece-
ra un pacto para que los titulares se adapten a ella.



