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Resumen: Este articulo establece cuales son los principios generales que de-
rivados de la teoria de la concesion administrativa aplicarian a la concesién
del dominio publico radioeléctrico, y como estos principios deben ser nece-
sariamente matizados, especialmente, a fin de reconocer el caracter reglado
de la renovacion de estas concesiones.

La reciente decision de la Administracion Publica en Venezuela de no renovar la conce-
sion del dominio publico radioeléctrico a la empresa Radio Caracas Television, C.A.
(RCTV), bajo la tesis segun la cual tal concesion vencia el 27 de mayo de 2007, pone una vez
mas en relieve la importancia de esclarecer el régimen juridico aplicable al espectro radioe-
léctrico, todo ello, atendiendo a la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia N° 763 de 23 de mayo de 2007, por medio de la cual se admitio el recur-
so de nulidad incoado contra dos actos administrativos que, entre otros aspectos, considera-
ron que la concesion otorgada a la referida empresa para la explotacion del servicio de televi-
sion abierta VHF vencia el 27 de mayo de 2007".

En efecto, la Ley Organica de Telecomunicaciones (LOTel) de 2000, siguiendo la ten-
dencia imperante en Europa, pero que ya entonces se encontraba en revision, declara al es-
pectro radioeléctrico como un bien del dominio publico y, en consecuencia, establece que su
uso exclusivo requerira de la correspondiente concesion, la cual se plasmara a través de un
contrato. La teoria general apunta a que esa concesion es un contrato administrativo, en cuya
ejecucion la Administracion puede ejercer amplias potestades de ordenacion, reconocidas
incluso en la LOTel. Tales potestades permitirian a la Administracién, incluso, extinguir
unilateralmente la concesion; adicionalmente, y siempre bajo esta teoria general, al venci-
miento de la concesién la Administracion, discrecionalmente, podria decidir si renueva o no
el contrato.

Lo cierto es que la aplicacion de la teoria general de la concesién administrativa —
anclada en la tesis del contrato administrativo- genera notables contradicciones al ser aplica-
da al espectro radioeléctrico.

1. El presente articulo no pretende analizar los fundamentos de la demanda incoada por la empresa
ni, tampoco, los razonamientos contenidos en la sentencia citada de la Sala Politico-Admi-
nistrativa. El objetivo, por el contrario, es mas modesto: analizar tedricamente si la renovacion de
la concesion del dominio puablico radioeléctrico responde al ejercicio de potestades regladas o dis-
crecionales de la Administracion.
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No s6lo por la poca precision de la declaratoria de ese espectro como un bien del domi-
nio pUblico —declaratoria hoy abandonada en la Unién Europea’- sino ademas, por su colision
con el régimen general de las telecomunicaciones derivado de la LOTel.

Estas breves notas establecen cuales son los principios generales que derivados de la
teoria de la concesion administrativa aplicarian a la concesion del dominio publico radioeléc-
trico, y cdmo estos principios deben ser necesariamente matizados, especialmente, a fin de
reconocer el carécter reglado de la renovacion de tales concesiones.

I. PRINCIPIOS TRADICIONALES DE LA REGUI'_ACION SOBRE EL ESPECTRO
RADIOELECTRICO. EN ESPECIAL, EL CARACTER DISCRECIONAL DE LA
RENOVACION DE LA CONCESION DEL DOMINIO PUBLICO RADIOELECTRI-
Co

La regulacion tradicional de las telecomunicaciones se basaba en dos principios cardina-
les: la expresa reserva al Estado sobre ese sector (reserva confundida en ocasiones con la
consideracion de servicio publico de esas actividades) y la concesion necesaria para que los
particulares pudiesen explotar estas actividades reservadas (es decir, la concesion del servicio
publico). Este sistema ha sido paulatinamente abandonado, a fin de dar paso a otro modelo de
regulacién basado en dos principios: el reconocimiento de la libertad de empresa como titulo
para ejercer los servicios de telecomunicaciones (que no son considerados ya servicios publi-
cos reservados al Estado) y la autorizacion necesaria para que los particulares emprendan el
ejercicio de la actividad de telecomunicaciones de su preferencia. Ese modelo, notablemente
desarrollado en la Unién Europea, fue el adoptado en Venezuela en el afio 2000, con la apro-
bacion de la LOTel®,

Que se abandone la reserva sobre el sector no empece a la decidida intervencion que la
Administracion despliega en el sector de las telecomunicaciones. El nuevo modelo de regula-
cion se fundamenta, de esa manera, en una amplia intervencion publica llevada a cabo a fin
de cumplir dos objetivos: asegurar la existencia de condiciones de competencia efectiva y
asegurar la prestacion adecuada de aquellos servicios que satisfacen necesidades basicas. El
primer objetivo toma en cuenta la presencia de ciertos recursos escasos cuyo uso racional

2. Segun el articulo 7 de la LOTel, el espectro radioeléctrico es un bien del dominio publico. Como
muchas otras disposiciones de esa Ley, este articulo fue calcado de la Legislacion europea, en
concreto, la Ley General de Telecomunicaciones en Espafia entonces vigente. Sin embargo, ya pa-
ra el 2000 se debatia arduamente en Europa sobre la pertinencia de considerar al espectro radioe-
léctrico como un bien del dominio publico, declaratoria expresamente abandonada en el 2002 (vid.
Directiva 2002/21/CE, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comu-
nicaciones electronicas y la Directiva 2002/20/CE de 7 de marzo de 2002, relativa a la autoriza-
cion de redes y servicios de comunicaciones electronicas). Nuestra critica a la declaratoria de do-
minio publico contenida en el articulo 7 de la LOTel, con referencias a la evolucion del punto en
Europa, en Herndndez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio
comparado del Derecho espafiol y venezolano, FUNEDA-IESA, Caracas, 2002, pp. 484 y ss. En
resumen, se sostiene que el espectro radioeléctrico no es un bien apropiable por el Estado, sino en
realidad, una actividad —consistente en la propagacion de ondas- cuyo ejercicio es limitado por ra-
zones técnicas. Una de las principales criticas puede verse en Fernando Pablo, Marcos “Sobre el
Dominio Pablico Radioeléctrico: Espejismo y Realidad”, Revista de Administracién Publica ni-
mero 143, Madrid, 1997, pp. 131-145.

3. Sobre ello, véase en general lo que tratamos en “Reflexiones sobre la nueva ordenacion de las
telecomunicaciones en Venezuela”, en Revista Derecho y Sociedad nimero 2, Universidad Mon-
teavila, Caracas, 2001, pp. 151 y ss., posteriormente ampliado en Hernandez G., José Ignacio, De-
recho Administrativo y Regulaciéon Econdmica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp.
303 y ss. Nos remitimos a lo alli tratado en relacién con la doctrina que rechaza que la LOTel haya
despublificado el sector de las telecomunicaciones (pp. 325y ss).
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debe ser asegurado por la Administracion. Precisamente, uno de esos recursos escasos es el
espectro radioeléctrico, catalogado como un bien del dominio publico por el articulo 7 de la
LOTel. En la practica, ello implica que la prestacion de servicios de telecomunicaciones que
requieran el uso de ese espectro —como sucede con los servicios de television abierta- requie-
ren de la correspondiente autorizacion (denominadas por la LOTel habilitaciones administra-
tivas), asi como de la concesion del espectro radioeléctrico, que es una concesion del dominio
plblico®.

Sobre la base de estas consideraciones podemos enumerar los principios tradicionales de
la regulacion del espectro radioeléctrico:

.- En primer lugar, es preciso recordar que la LOTel derogé la reserva que, sobre todo el
sector, habia declarado la Ley de Telecomunicaciones de 1940. Mas alla de la calificacion
juridica que pretenda otorgarse a los servicios de telecomunicaciones, lo cierto es que tal
actividad, bajo la LOTel, no se encuentra reservada al Estado.

.- En segundo lugar, el articulo 7 de la LOTel declara al espectro radioeléctrico como un
bien del dominio publico. La publicatio sélo recae sobre ese bien, no asi respecto de los
servicios de telecomunicaciones cuya explotacion requiere el uso del espectro, en tanto —
insistimos- sobre estos servicios no existe reserva alguna.

.- En tercer lugar, en los servicios de telecomunicaciones que requieren el uso del es-
pectro radioeléctrico —como la television abierta- coexisten dos titulos: las llamadas habilita-
ciones administrativas, que son auténticas autorizaciones, en tanto controlan el ejercicio del
derecho a emprender servicios de telecomunicaciones. Ademas, el uso del espectro radioeléc-
trico se sujeta a la correspondiente concesién del dominio publico, que se otorgara mediante
contrato (articulo 73, LOTel).

.- En cuarto lugar, la LOTel reguld, en su articulo 210, la situacion de aquellos operado-
res que prestaban servicios de telecomunicaciones al momento de su entrada en vigencia, es
decir, los operadores preexistentes. Siguiendo las tendencias del Derecho Comparado, la
LOTel establecié que tales operadores estaban obligados a solicitar a la Administracion la
transformacion de sus antiguos titulos en las nuevas habilitaciones y concesiones, de ser el
caso. La transformacion de titulos responde a un mero procedimiento de organizacion, pues
los servicios de telecomunicaciones, a la entrada en vigencia de la LOTel, podian ser explo-
tados en ejercicio de la libertad de empresa, al derogarse expresamente la reserva entonces
existente. Es decir, que la aplicacion del nuevo régimen no se supeditaba a la efectiva trans-
formacion de los anteriores titulos en las nuevas habilitaciones y concesiones.

4. Y no una concesion del servicio publico. La concesién administrativa responde a un tratamiento
unitario que arranca en el Derecho Romano, y que la concibe como el acto mediante el cual la
Administracion transfiere, a terceros, derechos que le son propios (Villar Palasi, José Luis, “Natu-
raleza y regulacion de la concesion minera”, en Revista de Administracion Pablica nimero 1, Ma-
drid, 1950, pp. 90 y ss.). Si tal derecho implica la explotacion de una actividad expresamente re-
servada al Estado, estaremos ante una concesion de servicio pablico; si por el contrario, el derecho
que se transfiere permite el uso exclusivo de un bien del dominio pablico, se estara ante una con-
cesion del dominio pablico. En la LOTel s6lo tendria vigencia la concesion del dominio publico,
no asf la concesion de servicio publico, en tanto los servicios de telecomunicaciones no se encuen-
tran reservados al Estado. Vid. Herndndez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacion
Econdmica, cit., pp. 334 y ss., trabajo al que nos remitimos para la exposicién mas detenida de es-
te punto.
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En todo caso, las limitaciones existentes en los titulos preexistentes —incluyendo las li-
mitaciones temporales- deberan mantenerse, como regla general, bajo los nuevos titulos,
salvo que resulten contrarias al nuevo régimen basado en la vigencia de la libertad de empre-
sa y libre competencia’.

.- En el especifico caso del servicio de television abierta, y en quinto lugar, el Decreto
N° 1.577, contentivo del Reglamento sobre Concesiones para Televisoras y Radiodifusoras,
vigente desde el 27 de mayo de 1987, publicado en la Gaceta Oficial N° 33.726 de 27 de
mayo de 1987, establecié que las concesiones de television abierta entonces existentes, ten-
drian una duracion de veinte afios, limite temporal que, conforme al citado articulo 210 de la
LOTel, debia ser respetado a consecuencia de la transformacion de titulos, sin perjuicio de la
potestad de la Administracion de renovar tal concesion en los términos previstos en la LOTel
y el Reglamento de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones sobre Habilitaciones Adminis-
trativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico, publicado en la
Gaceta Oficial N° 37.085 de 24 de noviembre de 2000°.

Como se observa, tanto antes como después de la LOTel, la explotacion del espectro ra-
dioeléctrico se sujeta a una concesién otorgada siempre por tiempo limitado, concesion que
en el caso de los operadores preexistentes —como es el caso de RCTV, C.A.- vencia el 27 de
mayo de 2007, segln el citado Decreto N° 1.577, limite temporal que debia ser respetado
incluso a consecuencia de la transformacion de titulos. De forma tal que, frente a tal venci-
miento, el punto central que debia ser resuelto es si la Administracion debia renovar la conce-
sion o si, por el contrario, se trataba de una decision discrecional.

Si se aplica la teoria general de las concesiones administrativas, habria que reconocer
que la renovacion responde a un acto mayormente discrecional, en tanto, frente a las conce-
siones, los particulares no cuentan con el “derecho” a ejercer la actividad de que se trate, en
este caso, el uso exclusivo de un bien del dominio ptblico’. Incluso, teniendo en cuenta que
bajo la LOTel la concesion se implementa mediante un contrato administrativo, habria que
precisar que la Administracion, en la ejecucion de tal contrato, podria ejercer las potestades
exorbitantes propias de este contrato que le permitirian incluso resolver unilateralmente, y
por razones de mérito, la concesion. La sentencia de la Sala Politico-Administrativa N° 763
de 23 de mayo de 2007, antes citada, acogera estas conclusiones desde una perspectiva abs-
tracta, para sostener que:

“la concesion es una forma contractual empleada por la Administracion para la gestion de
los servicios publicos, la cual comporta una delegacion que efectlia el Estado a otra persona a
su propio riesgo, para el funcionamiento de dichos servicios por un tiempo expresamente
acordado.

5. Véase el tratamiento del tema en Quadra Salcedo, Tomas, “El sistema de transicion de los dere-
chos especiales o exclusivos a un escenario de competencia y la filosofia de la liberalizacién”, en
Revista del Derecho de las Telecomunicaciones y de las Infraestructuras en Red [REDETI] niime-
ro 2, Madrid, 1998, pp. 15 y ss,). Nuestros comentarios sobre la conversion de titulos en Hernan-
dez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas, cit., pp. 579 y ss.

6.  El Reglamento sobre Concesiones para Televisoras y Radiodifusoras, en su articulo 1, previé que
“las concesiones para el establecimiento y explotacion de estaciones televisoras y radiodifusoras se
otorgaran por veinte (20) afios”. Por su parte, el articulo 4 acot6 que “las concesiones que se hayan
otorgado antes de la fecha de vigencia del presente Decreto, se consideraran validas por el término
establecido en el articulo 1°”, es decir, 20 afios.

7. No existe un derecho del particular —ha expresado la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de
14 de mayo de 1997, Art. 1997/4369- a obtener una concesion administrativa de uso del dominio
pablico “porque la Administracién goza de potestad discrecional para su otorgamiento”. De alli
que, por interpretacion analégica, la renovacion constituye un acto discrecional.
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En este sentido, resaltan los elementos de temporalidad, exacta delimitacion y beneficio eco-
noémico para el concesionario por el uso y explotacion del bien publico que con motivo de la
concesion se le haya asignado, por cuanto una vez expirado el término de vigencia se produ-
ce de pleno derecho la extincion de la relacion y, usualmente, la reversion de los bienes afec-
tos a la concesion™®

Habria que acotar que, en el marco de la LOTel, no cabe referirse ya a la figura de la
concesion del servicio pablico sino a la concesion del dominio publico necesaria para el uso
exclusivo del espectro radioeléctrico. Pero, mas alla de esta necesaria salvedad, la Sala Politi-
co-Administrativa acoge la teoria general de la concesion administrativa, a fin de concluir
que tal titulo se extingue por cumplimiento del lapso bajo el cual fue otorgado sin que el
concesionario tenga el “derecho” a la renovacion.

Ese ése, precisamente, el aspecto central dentro del recuro de nulidad incoado por
RCTV, cuya admision acordé la Sala Politico-Administrativa en la sentencia citada, en tanto
esa empresa invoca su derecho a la renovacién de la concesion en virtud de lo previsto en el
articulo 3 del Decreto N° 1.577°, Bajo la tesis tradicional, no existiria ese derecho a renova-
cion en tanto, al vencimiento del lapso de la concesidn, el ente concedente podria, discrecio-
nalmente, decidir si renueva o no la concesion.

Il. LA NECESARIA REVISION DE ESTOS PRINCIPIOS TRADICIONALES. EN ES-
PECIAL, EL CARACTER REGLADO DE LA RENOVACION DE LA CONCESION
DEL DOMINIO PUBLICO RADIOELECTRICO

Sin embargo, en nuestra opinidn, la teoria general de la concesion administrativa no
puede ser aplicada, sin més, a la concesion del dominio publico radioeléctrico regulada en la
LOTel. En efecto, y dejando a un lado la critica antes esbozada en cuanto a la posibilidad de
considerar al espectro radioeléctrico como un bien del dominio publico, lo cierto es que, en el
ambito de la LOTel, los servicios de telecomunicaciones no se encuentran reservados al
Estado y, por consiguiente, todos los particulares tienen derecho a emprender y explotar los
servicios de telecomunicaciones de su preferencia, tal y como reconoce su articulo 1. Como

8.  Esta tesis se sostiene también en el Libro Blanco sobre RCTV, Ministerio del Poder Popular para
la Comunicacion y la Informacion, Caracas, 2007 (consultado en original), p. 46.

9.  Tal articulo prevé que “al finalizar la concesidn, los concesionarios que durante el periodo sefiala-
do en el articulo 1° hayan dado cumplimiento a las disposiciones legales establecidas por la Ley de
Telecomunicaciones, el Reglamento de Radiocomunicaciones y demas disposiciones legales, ten-
dran preferencia para la extension de la concesion por otro periodo de veinte (20) afios”. Segln se
narra en la sentencia de la Sala Politico-Administrativa citada, la referida empresa solicitd, me-
diante comunicacion de 24 de enero de 2007 al Ministro del Poder Popular para las Telecomunica-
ciones y la Informética: (i) la transformacion de su titulo con un supuesto derecho a operar hasta el
12 de junio de 2022; (ii) subsidiariamente, la transformacién de su titulo con un supuesto derecho
a operar hasta el 27 de mayo de 2027 y (iii) subsidiariamente, la renovacion de la concesion por un
periodo de veinte (20) afios adicionales. Ante tales solicitudes, el Ministro del Poder Popular para
las Telecomunicaciones y la Informatica dicté la Resolucion N° 002, mediante la cual declaré el
decaimiento del procedimiento administrativo de transformacion del titulo de concesion en los ti-
tulos de habilitacion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones (television abierta en
VHF) y concesion para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico, al considerarse que la con-
cesion otorgada a RCTV vence el 27 de mayo de 2007. De igual manera, el aludido Ministerio dic-
t6 la Comunicacion N° 0424, mediante la cual informd el vencimiento de la concesion de RCTV el
27 de mayo de 2007, por el transcurso del tiempo de vigencia establecido en el articulo 1° del De-
creto N° 1.577. En el recurso contencioso administrativo de nulidad presentado contra ambos ac-
tos, RCTV aleg6 que “tendria derecho a la extension del plazo de la concesion por veinte (20) afios
mas, a partir del 28 de mayo de 2007, dia siguiente a la fecha en la que vence el plazo de veinte
(20) afios de la concesion otorgada el 27 de mayo de 1987”, pues “ha dado cumplimiento a la
normativa en materia de telecomunicaciones y, por tanto, no ha sido objeto de sanciones”.
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consecuencia de ello, los operadores preexistentes, al momento de la entrada en vigencia de
la LOTel, adquirieron el derecho a continuar en la prestacion del servicio de telecomunica-
ciones de su preferencia.

Es decir, que la explotacion de servicios de telecomunicaciones, desde la LOTel, no de-
pende ya del derecho concedido por la Administracion sino que, por el contrario, es conse-
cuencia directa del derecho de libertad de empresa reconocido en el articulo 112 constitucio-
nal. Esta conclusion rige, incluso, en relacion con aquellos servicios que requieren el uso del
espectro radioeléctrico: en tales casos, los particulares tienen derecho a emprender los servi-
cios de telecomunicaciones de su preferencia, lo que se extiende al uso del espectro radioe-
léctrico. Bajo esta perspectiva, el ejercicio del derecho de emprender y explotar servicios de
telecomunicaciones no puede depender de valoraciones discrecionales de la Administracion,
en tanto ambos atributos derivan del derecho fundamental de libertad de empresa. No puede
la Administracién, como principio general, negar el ejercicio de derechos fundamentales
sobre la base de valoraciones discrecionales. Se insiste, en los términos del articulo 1 de la
LOTel, los particulares tienen derecho a emprender servicios de telecomunicaciones. Forzoso
es concluir que el otorgamiento o renovacién de la concesién del espectro radioeléctrico
responde a potestades regladas, que no discrecionales, en tanto el uso de ese espectro es
indispensable para prestar el servicio de televisién abierta™.

Asunto del todo distinto al anterior es que el espectro radioeléctrico es un recurso limi-
tado y no sustituible cuyo uso racional ha de asegurar la Administracion. Por ello, es factible
que, por razones técnicas, no sea posible adjudicar determinada porcién del espectro a un
particular e incluso, podria la Administracion modificar o revocar la previa asignaciéon de
determinada porcion, asi como no renovar el lapso de la concesion. Pero —notese bien- las
decisiones en cuanto al otorgamiento, modificacion, revocacion de la adjudicacién de porcio-
nes del espectro radioeléctrico o renovacion no puede depender de valoraciones discreciona-
les, sino estrictamente, de aspectos técnicos, anclados en el caracter de recurso limitado del
espectro radioeléctrico, teniendo en cuenta ademas que, a fin de proteger la competencia
efectiva, el articulo 113 constitucional ha dispuesto que las concesiones deberan otorgarse
por tiempo limitado™.

La tesis que se desarrolla, debemos reconocerlo, no encuentra cobertura explicita en la
LOTel, la cual, por el contrario, atribuye a la Administracion amplisimas potestades de orde-
nacion sobre el espectro radioeléctrico (articulo 70) que le permiten modificar discrecional-
mente la asignacion de frecuencias (articulo 74.1) e incluso, no otorgar discrecionalmente la
buena pro para la adjudicacion (articulo 108.5). Estas disposiciones, sin embargo, parten la
hipotesis segun la cual el uso exclusivo del espectro radioeléctrico se rige por la teoria gene-
ral de las concesiones administrativas, en cuya ejecucion puede la Administracion ejercer
potestades de ordenacién con caracter discrecional. Empero, insistimos, es nuestra opinion
que la teoria general de las concesiones administrativas no resulta trasladable a la concesién
del dominio publico radioeléctrico, en tanto el uso de ese espectro es presupuesto para el
ejercicio del derecho fundamental de libertad econémica, siendo que el ejercicio de derechos
fundamentales no puede condicionarse a valoraciones discrecionales de la Administracion.

10. Conclusién que hemos afirmado con anterioridad, y con mayor extension, en Hernandez G., José
Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas, cit., pp. 653 y ss.

11. Tal disposicion constitucional rige a plenitud para los bienes del dominio publico apropiables,
como los yacimientos, pero no respecto del espectro radioeléctrico, en tanto este carece no es co-
mo tal apropiable. En todo caso, el limite constitucional debe ser interpretado en funcién a la ex-
clusividad asociada a la concesion del dominio pUblico radioeléctrico y su caracter de recurso limi-
tado.



