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SUMARIO:

Teléfonos publicos de pago. Servicio universal de telecomunicaciones. Designacién de Telefénica
de Espafia, S.A.U., como operador encargado de la prestacién. Nulidad de la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1517/2018, que extiende tal designacion hasta el 31 de diciembre de
20109.

La prestacion del suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, en el marco del
servicio universal, esta regulada en la Ley General de Telecomunicaciones, que contiene una habilitacion
al Gobierno para que, mediante Real Decreto, determine los términos y condiciones de los elementos
integrados en el concepto de servicio universal (entre los que se incluye garantizar una oferta suficiente de
teléfonos publicos de pago) y regula el sistema de designacion de los operadores encargados de la
prestacion del servicio universal.

La prevision enjuiciada, que extiende hasta el 31 de diciembre de 2019 la designacion efectuada por la
Orden ETU/1974/2016, de 20 de diciembre, a Telefénica de Espafia, SAU, como operador encargado de
la prestacion del servicio universal de telecomunicaciones, relativo al suministro de una oferta suficiente de
teléfonos publicos de pago, infringe el articulo 26.2 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, porque, al efectuar dicha designacion se ha prescindido absolutamente del
procedimiento de licitacién publica establecido en dicha disposicion legal, para designar al operador
encargado de garantizar la prestacion de dicho servicio.

La Comisién Permanente del Consejo de Estado, en su dictamen de 20 de diciembre de 2018, advirtié6 de
la ilegalidad del proyecto de Real Decreto porque, entre otros factores, abogaba por una supresion del
suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago del concepto de servicio universal, lo que
debia adoptarse «a través de las correspondientes reformas legales». La irrupcion en el procedimiento de
elaboracion del Real Decreto de esta circunstancias sobrevenida no justifica la vulneracién de las
garantias procedimentales exigidas por la Ley del Gobierno, (la sustanciacién de un nuevo tramite de
consulta publica, al producirse una modificacién sustancial del texto del proyecto de norma, respecto del
sometido a dicho tramite de consulta publica), ni la elusién del procedimiento de concurso publico
requerido para la designacion del operador que debe realizarse mediante un mecanismo procedimental
abierto a todas las empresas que garantice los principios de objetividad, transparencia y no discriminacion,
tal como expresamente requiere el articulo 26.2 de la Ley General de Telecomunicaciones. La
perentoriedad de los plazos no justifica la extension, hasta el 31 de diciembre de 2019 de la designacion
efectuada en la Orden ETU/1974/2016, de 20 de diciembre, en la medida que no cabe dispensar al
Gobierno de actuar de forma acorde con la exigencia constitucional de sujecién y sometimiento al
principio de legalidad.

El articulo 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las
Administraciones Publicas, obliga al Gobierno, a fin de garantizar el principio de seguridad juridica, a
gue las iniciativas normativas se ejerzan de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico
nacional y el de la Unién Europea, para generar un marco normativo estable, predecible, claro y de
certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension a sus destinatarios para que puedan actuar en
consecuencia, de modo que si el Gobierno hubiera querido mantener su primigenia decision de suprimir
dicho elemento del servicio universal, teniendo en cuenta que la Directiva de Servicio Universal no obliga a
mantener los teléfonos publicos de pago como prestacion del servicio universal, u optar, atendiendo a la
recomendacion del Consejo de Estado, sobre la pertinencia de establecer una oferta de teléfonos publicos
de pago mas reducida que la actual, para atender las necesidades de comunicaciéon de los residentes en
los pequefios municipios ubicados en zonas rurales o de montafia en que pueden presentarse dificultades
de acceso a la red publica de comunicaciones electrénicas con el fin de garantizar un nivel de vida
equiparable a todos los espafioles, con independencia del lugar en que residan, podia haber aprobado o
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bien un Real Decreto-ley (ante la necesidad de no suprimir de facto dicho elemento del servicio universal),
0, en su caso, un proyecto de Ley que recogiera la alternativa gubernamental definitivamente impulsada.

PRECEPTOS:
Directiva 2002/22/CE (Servicio universal y derechos de los usuarios en relacién con las redes y los
servicios de comunicaciones electrénicas), art. 6.
Constitucion Espafiola, arts. 9.3 y 106.
Ley 50/1997 (Ley del Gobierno), art. 26.2.
Ley 9/2014 (General de Telecomunicaciones), arts. 25y 26.
Ley 39/2015 (LPACAP), arts. 47.2, 128.2 y 3y 129.4.
RD 424/2005 (Rgto. de comunicaciones electrénicas y proteccién de los usuarios), art. 38.
RD 726/2011 (modificacién del reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado por el RD
424/2005), art. 32.
RD 1517/2018 (modificacion del reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccién de los usuarios, aprobado por el RD
424/2005), disp. adic. segunda.
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Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
Letrado de la Administracion de Justicia: lImo. Sr. D. Luis Martin Contreras
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Tercera
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Eduardo Espin Templado, presidente
D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
D. Eduardo Calvo Rojas

D2, Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

D. Diego Coérdoba Castroverde

D. Angel Ramén Arozamena Laso

En Madrid, a 24 de junio de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo namero 001/0033/2019, interpuesto por la
procuradora dofia Gloria Robledo Machuca, bajo la direccién letrada de don Enrique Loeches Villar, en nombre y
representacion de TELEFONICA DE ESPANA, S.A., contra el Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, por el
que se modifica el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005.

Ha sido parte recurrida la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Sr. Abogado
del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La procuradora dofia Gloria Robledo Machuca, en representacion de la mercantii TELEFONICA DE
ESPANA, S.A., interpuso el 6 de febrero de 2019, recurso contencioso- administrativo, que se registré con el
namero 001/0033/2019, contra el Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, por el que se maodifica el
reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio
universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el real decreto 424/2005, de 15 de abril.

Segundo.
_En su escrito de demanda de fecha 3 de septiembre de 2019, la representacion procesal de la mercantil
TELEFONICA DE ESPANA, S.A. demandante, alegé los hechos y fundamentos de Derecho que considerd

oportunos y los concluyé con el siguiente SUPLICO:

"que tenga por presentado este escrito con los documentos que se acompafian y, previa su admision, por
formalizada demanda en el recurso 33/2019 acordando la continuacion de los tramites y dictando en su dia
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sentencia por la que, estimado el presente recurso contencioso-administrativo, declare la nulidad de la Disposicion
adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre y condene en costas a la Administracion
demandada.

Por Primer Otrosi solicita el recibimiento del presente recurso a prueba y fija los hechos sobre los que
debera versar dicha prueba.

Por Segundo Otrosi solicita se acuerde la presentacion de escritos de conclusiones.

Por Tercer Otrosi solicita se fije la cuantia del presente recurso como indeterminada.".

Tercero.

El Abogado del Estado contestdé a la demanda por escrito presentado el 4 de octubre de 2017, en el que
aleg6 los hechos y fundamentacion juridica que estimé pertinentes y lo concluyé SOLICITANDO:

"que teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo; tenga por contestada la demanda y dicte
sentencia desestimatoria del recurso que confirme la disposicién recurrida. Con costas.

Por Otrosi Primero manifiesta que, en opinidén de esta parte, la cuantia del proceso es indeterminada.

Por Otrosi Segundo considera innecesaria la celebracion de vista pero no se opone a la realizacion de
conclusiones por escrito.".

Cuarto.

Por Decreto del Letrado de la Administracion de Justicia de 3 de octubre de 2019, se acuerda fijar la
cuantia del presente recurso contencioso-administrativo en indeterminada

Quinto.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dicté Auto el 21 de
octubre de 2019, cuya parte dispositiva dice literalmente:

"Recibir el recurso a prueba, habida cuenta de la disconformidad en los hechos y siendo éstos de
trascendencia para la resolucién del pleito.

Se admiten las pruebas documentales del apartado (I). Se tienen por reproducidos los documentos del
expediente administrativo y los aportados con el escrito de interposicion y los que aportan como documentos
"Anexos" junto con el escrito de formalizacion de demanda.

En cuanto a la documental del apartado (ll). No es necesaria.".

Sexto.

Por diligencia de ordenacion de 6 de noviembre de 2019, se declara terminado y concluso el periodo de
proposicién y practica de prueba, unir las practicadas a los autos; y, no estimandose necesaria la celebracion de
vista publica, se concede al representante procesal del actor el plazo de diez dias para que presente escrito
conclusiones sucintas sobre los hechos por el mismo alegados y motivos juridicos en que se apoye, lo que efectud
la procuradora dofia Gloria Robledo Machuca en escrito presentado el 20 de noviembre de 2019, en el que tras
efectuar las alegaciones que considero oportunas, lo concluyo con el siguiente SUPLICO:

"que, teniendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo y unirlo a los autos; tenga por formulado en
tiempo y forma escrito de conclusiones por esta parte y en su virtud dicte en su dia sentencia de conformidad con
las pretensiones de la demanda.".

Séptimo.
Por diligencia de ordenacion de 22 de noviembre de 2019, se tiene por evacuado el tramite de

conclusiones conferido a la parte demandante y se acuerda entregar copia a la parte demandada, otorgandoles el
plazo de diez dias para que presenten sus conclusiones, lo que efectué el Abogado del Estado en escrito
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presentando el 26 de noviembre de 2019, en el que tras efectuar, asimismo, las manifestaciones que considero
oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

"Que, teniendo por presentado este escrito, con sus copias, se sirva admitirlo; tenga por formuladas las
consideraciones que en él se contienen; por cumplimentado el traslado al que corresponden; y, previa la
tramitacion que proceda, dicte sentencia en los términos interesados en el suplico de su escrito de contestacion a
la demanda.".

Octavo.

Por providencia de fecha 12 de mayo de 2020 se designé Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat y se sefal6 para votacién y fallo el dia 2 de junio de 2020, si bien, por razén del
estado de alarma declarado por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, la deliberacién no pudo tener lugar hasta
el dia 16 de junio de 2020, por via telemética, conforme a lo previsto en el articulo 19.3 del Real Decreto-ley
16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Sobre el objeto y el planteamiento del recurso contencioso-administrativo: El asunto litigioso
relativo a la impugnacion del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, por el que se modifica el reglamento
sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril.

El recurso contencioso-administrativo que enjuiciamos, interpuesto por la representacién procesal de la
mercantil TELEFONICA DE ESPANA, S.A. tiene por objeto la pretension de que se declare la nulidad de la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, por el que se modifica el
reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio
universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el real decreto 424/2005, de 15 de abiril.

Para una adecuada comprension de la controversia juridica suscitada en este recurso contencioso-
administrativo, procede transcribir el contenido de la disposicién impugnada, que bajo el epigrafe "Designacién de
operador encargado de la prestacion del elemento de servicio universal de telecomunicaciones relativo al
suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago"”, dispone:

"Se extiende hasta el 31 de diciembre de 2019 la designacién efectuada por la Orden ETU/1974/2016, de
23 de diciembre, por la que se designa a Telefénica de Espafia, S.A.U., como operador encargado de la
prestacion del elemento de servicio universal de telecomunicaciones relativo al suministro de una oferta suficiente
de teléfonos publicos de pago. Telefénica de Espafia, S.A.U., debera prestar este elemento del servicio universal
de telecomunicaciones en las condiciones establecidas en la citada Orden ETU/1974/2016, de 23 de diciembre".

La impugnacién de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, se
fundamenta, en primer término, en el argumento de que es contraria a lo dispuesto en el articulo 26.2 de la Ley
General de Telecomunicaciones, que establece que la designacion del operador para la prestacion de un
elemento del servicio universal se realizara en todo caso a través de un mecanismo de licitacién puablica que no se
ha llevado a cabo en este supuesto, en infracciéon de lo dispuesto en los articulos 47.2, 128.2 y 128.3 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comn de las Administraciones Publicas.

Se aduce, al respecto, que carece de cobertura legal la prérroga o "extension" unilateral realizada por el
Gobierno de una previa designacién circunscrita a un plazo determinado, resultando contraria al principio de
seguridad juridica ( art. 129.4 LPAC) y a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos consagrados en
el articulo 9.3 de la Constitucion.

Se afiade -subsidiariamente- que la prérroga de la designacion de Telefénica como operador encargado
de la prestacion de ese elemento del servicio universal se ha realizado omitiendo el tramite de alegaciones.

En segundo término, se alega que la disposicion adicional segunda del Reglamento impugnado
contraviene el principio de proporcionalidad establecido en el articulo 129.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
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del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en relacién con el articulo 25.4 de la
Ley General de Telecomunicaciones, incurriendo en la arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucion.

En dltimo término, se arguye que la disposicién adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de
diciembre, vulnera otro de los principios de buena regulaciéon enunciado en el articulo 129.4 de la Ley 39/2015, 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, toda vez que no le ha
permitido a Telefonica la toma de sus decisiones empresariales en un marco estable, predecible, claro y de
certidumbre.

Segundo. Sobre el marco juridico y el contexto jurisprudencial en que se inserta el enjuiciamiento de la
disposicion adicional segunda del Real Decreto 1527/2018, de 28 de diciembre .

A.- El Derecho de la Unién Europea.

La Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al
servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas (Directiva servicio universal), en su articulo 6, bajo la rabrica "teléfonos fijos de pago", dispone:

"1. Los Estados miembros velaran por que las autoridades nacionales de reglamentacion estén facultadas
para imponer obligaciones a las empresas, al objeto de garantizar que la oferta de teléfonos publicos de pago
satisfaga las necesidades razonables de los usuarios finales tanto en cobertura geografica, como en nimero de
aparatos, accesibilidad de estos teléfonos para los usuarios con discapacidad y calidad de los servicios.

2. Los Estados miembros velaran por que sus autoridades nacionales de reglamentaciéon puedan decidir
no imponer obligaciones con arreglo a los requisitos del apartado 1 en la totalidad o en parte de su territorio, en
caso de que les conste que estas facilidades o servicios comparables estan ampliamente disponibles sobre la
base de la consulta de las partes interesadas indicada en el articulo 33.

3. Los Estados miembros velaran por que sea posible efectuar gratuitamente llamadas de urgencia desde
los teléfonos publicos de pago, sin tener que utilizar ninguna forma de pago, utilizando el nUmero Gnico europeo
de urgencia "112" y otros nimeros de urgencia hacionales.".

B.- El Derecho nacional.

La prestacion del suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, en el marco del
servicio universal, esta regulada en los articulos 25 y 26 de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones, que, entre otras prescripciones, contiene una habilitacion al Gobierno para que, mediante
Real Decreto, determine los términos y condiciones de los elementos integrados en el concepto de servicio
universal (entre los que se incluye garantizar una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago) y regula el
sistema de designacion de los operadores encargados de la prestacion del servicio universal, en los siguientes
términos:

"Articulo 25. Concepto y ambito de aplicacion.

1. Se entiende por servicio universal el conjunto definido de servicios cuya prestacion se garantiza para
todos los usuarios finales con independencia de su localizacidon geografica, con una calidad determinada y a un
precio asequible.

Bajo el mencionado concepto de servicio universal se debera garantizar, en los términos y condiciones
que mediante real decreto se determinen por el Gobierno, que:

[...]

d) Exista una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago u otros puntos de acceso publico a la
telefonia vocal en todo el territorio nacional, que satisfaga razonablemente las necesidades de los usuarios finales
en lo relativo a la cobertura geogréfica, al nUmero de aparatos u otros puntos de acceso, y a la calidad de los
servicios, garantice la accesibilidad de estos teléfonos por los usuarios con discapacidades y permita efectuar
gratuitamente llamadas de emergencia desde los teléfonos publicos de pago sin tener que utilizar ninguna forma
de pago utilizando el nimero Unico de llamadas de emergencia 112 y otros nimeros de emergencia espafioles.

]
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2. Mediante real decreto se podran adoptar medidas a fin de garantizar que los usuarios finales con
discapacidad también puedan beneficiarse de la capacidad de eleccion de operadores de que disfruta la mayoria
de los usuarios finales. Asimismo, podran establecerse sistemas de ayuda directa a los consumidores que sean
personas fisicas con rentas bajas o con necesidades sociales especiales.

3. Todas las obligaciones que se incluyen en el servicio universal estaran sujetas a los mecanismos de
financiacion que se establecen en el articulo 27.

4. El Gobierno, de conformidad con la normativa comunitaria, podra revisar el alcance de las obligaciones
de servicio universal.

Articulo 26. Designacion de los operadores encargados de la prestacion del servicio universal.

1. Cuando la prestacion de cualquiera de los elementos integrantes del servicio universal no quede
garantizada por el libre mercado, el Ministerio de Industria, Energia y Turismo designard uno o mas operadores
para que garanticen la prestacion eficiente de dichos elementos del servicio universal, de manera que quede
cubierta la totalidad del territorio nacional. A estos efectos podrdn designarse operadores diferentes para la
prestacion de diversos elementos del servicio universal y abarcar distintas zonas del territorio nacional.

2. El sistema de designacion de operadores encargados de garantizar la prestacion de los servicios,
prestaciones y ofertas del servicio universal se establecera mediante real decreto, con sujecion a los principios de
eficiencia, objetividad, transparencia y no discriminacion sin excluir a priori la designaciéon de ninguna empresa. En
todo caso, contemplara un mecanismo de licitaciéon publica para dichos servicios, prestaciones y ofertas. Estos
procedimientos de designacion garantizaran que la prestacion del servicio universal se haga de manera rentable y
se podran utilizar como medio para determinar el coste neto derivado de las obligaciones asignadas, a los efectos
de lo dispuesto en el articulo 27.1.

3. Cuando el operador designado para la prestacion del servicio universal se proponga entregar una parte
o la totalidad de sus activos de red de acceso local a una persona juridica separada de distinta propiedad,
informara con la debida antelacién al Ministerio de Industria, Energia y Turismo a fin de evaluar las repercusiones
de la operacién prevista en el suministro de acceso desde una ubicacion fija y la prestacion de servicios
telefénicos, de conformidad con el articulo 25. El Ministerio de Industria, Energia y Turismo, como consecuencia
de la evaluacion realizada, podra imponer, modificar o suprimir obligaciones al operador designado.

4. El Ministerio de Industria, Energia y Turismo podra establecer objetivos de rendimiento aplicables al
operador u operadores desighados para la prestacion del servicio universal.

5. El Ministerio de Industria, Energia y Turismo notificard a la Comision Europea las obligaciones de
servicio universal impuestas al operador u operadores designados para el cumplimiento de obligaciones de
servicio universal, asi como los cambios relacionados con dichas obligaciones o con el operador u operadores
designados.".

El articulo 32 del Real Decreto 726/2011, de 20 de mayo, por el que se modifica el Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de
los usuarios, aprobado por Real Decreto 424/2005, de 15 de abiril, bajo la rabrica "Teléfonos puablicos de pago u
otros puntos de acceso publico a la telefonia vocal”, en su apartado 1, establece:

"En la prestacion del servicio universal se debera garantizar la existencia de una oferta suficiente de
teléfonos publicos de pago u otros puntos de acceso publico a la telefonia vocal. A estos efectos, se consideran
teléfonos publicos de pago los situados en el dominio publico de uso comdn. Mediante Orden del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio se podran especificar otros puntos de acceso publico a la telefonia vocal y las
condiciones de integracidn en la oferta suficiente de puntos de acceso publico a la telefonia vocal.

El operador designado para la prestacion de este elemento debera garantizar la existencia de una oferta
suficiente de teléfonos publicos de pago en la zona correspondiente a la designacion, con las condiciones técnicas
minimas que se establecen en el apartado 3.
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Se considerara oferta suficiente la existencia, con una distribucion geogréfica razonable, de, al menos, un
teléfono publico de pago y uno mas por cada 3.000 habitantes en cada municipio de 1.000 o mas habitantes y de
un teléfono publico de pago en cada uno de los municipios de menos de 1.000 habitantes en los que esté
justificado sobre la base de la existencia de una distancia elevada a facilidades similares, la baja penetracion del
servicio telefonico fijo, la falta de accesibilidad del servicio telefénico movil o la elevada tasa de poblacion flotante.

El operador designado debera satisfacer, en un plazo razonable, todas las solicitudes de instalacion de
nuevos teléfonos publicos de pago que le presenten los ayuntamientos hasta cumplir con los criterios de oferta
suficiente.

Asimismo, el operador designado deberda mantener la oferta de ubicaciones y terminales de telefonia de
pago con equipos de tecnologia adecuada. No obstante, podra realizar las modificaciones de dicha oferta,
incluyendo cambios de ubicacion y retirada de terminales cuando se sobrepase el criterio de oferta minima, que
sean necesarias para mantener la adecuacion de la oferta a las necesidades de los usuarios. Dichas
modificaciones se podran realizar previa comunicacion motivada al ayuntamiento correspondiente y siempre que
este no haya manifestado su oposicion igualmente motivada en el plazo de un mes a partir de dicha comunicacion.

Cuando el operador designado considere que una solicitud de instalacién de nuevos teléfonos publicos de
pago o una oposicion a la modificacion de la oferta, presentada por algin ayuntamiento, no se corresponde con
las obligaciones de servicio universal, podra dirigirse a la Direccion General de Telecomunicaciones y Tecnologias
de la Informacion, la cual resolvera siguiendo el mismo procedimiento que el indicado en el articulo 29.5.".

La Orden ETU/1974/2016, de 20 de diciembre, por la que se extiende la duracién de la designacion de
Telefénica de Espafia, SAU, como operador encargado de la prestacion del elemento de servicio universal de
telecomunicaciones, relativo al suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, precedié a dicha
designacion en favor de Telefénica Telecomunicaciones Publicas, S.A., estableciendo en su articulo tercero el
plazo de duracion de la designacién en los siguientes términos:

"La designacién se realiza para el periodo comprendido entre el dia 1 de enero de 2017 y el dia 31 de
diciembre de 2017, ambos inclusive. No obstante, la designacion se podra extender, mediante orden del Ministro
de Energia, Turismo y Agenda Digital, previa audiencia de Telefonica Telecomunicaciones Publicas, S.A.U., hasta
el dia 31 de diciembre de 2018 en el caso de que la normativa nacional o comunitaria aprobada en materia de
comunicaciones electrénicas no suprima o modifique el alcance de este elemento del servicio universal de
telecomunicaciones.".

C.- La doctrina jurisprudencial.

Esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en la sentencia de 27 de enero de 2006
(RCA 3465/2003), se ha pronunciado sobre el alcance de las obligaciones impuestas al operador designado para
la prestacion del servicio universal vigente la la precedente Ley 11/1998, de 11 de abril, General de
Telecomunicaciones, en relacién con la aplicacion del concepto de "oferta suficiente de teléfonos publicos de
pago", en los siguientes términos:

"En efecto, el articulo 37 de la Ley General de Telecomunicaciones comienza definiendo el servicio
universal de telecomunicaciones y luego especifica las concretas prestaciones que quedan comprendidas dentro
de dicho servicio. Asi, su apartado 1 sefiala, en lo que ahora interesa:

"l. Se entiende por servicio universal de telecomunicaciones, el conjunto definido de servicios de
telecomunicaciones con una calidad determinada, accesibles a todos los usuarios con independencia de su
localizacion geogréfica y a un precio asequible. En la determinacion de los conceptos de servicio accesible y
precio asequible, se tomara en consideracion, especialmente, el hecho insular.

Inicialmente, bajo el concepto de servicio universal de telecomunicaciones, se debera garantizar, en los
términos que reglamentariamente se determinen:

[--]
¢) Que exista una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago en el dominio publico, en todo el territorio
nacional.”
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Si bien la propia ley no concreta los criterios para definir lo que haya de entenderse por una "oferta
suficiente" de teléfonos publicos de pago, si lo hace parcialmente el Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio, que
aprueba el reglamento que desarrolla el Titulo Ill de la Ley en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones y demas obligaciones de servicio publico y de caracter publico. En particular, a los teléfonos
publicos de pago le dedica el articulo 15, que dice asi:

"En la prestacién del servicio universal de telecomunicaciones se debera garantizar la existencia de una
oferta suficiente de teléfonos publicos de pago. A estos efectos, se consideran teléfonos publicos de pago los
situados en el dominio publico no afecto a un servicio publico. El Ministro de Fomento establecera, mediante
Orden y previo informe de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, los criterios para determinar qué
se considera oferta suficiente en cada ambito geografico, teniendo en cuenta, en todo caso, el caracter urbano o
rural de la zona considerada, el nimero de habitantes de los nlcleos de poblacidn, la densidad de ésta y la
penetracién del servicio telefénico.

A efectos de lo dispuesto en el pérrafo anterior, en cada municipio deberé existir, al menos, un teléfono
publico de pago y uno més por cada 1.500 habitantes.

En la Orden que, de acuerdo con el articulo 5, apruebe el plan relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, se estableceran los términos en los que los teléfonos publicos de pago deben permitir la
conexion de fax y médem e incorporar prestaciones adicionales, financiadas con cargo al Fondo Nacional de
Financiacién del Servicio Universal, para favorecer la comunicacion de los discapacitados. Lo establecido en este
parrafo se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién transitoria segunda.”

Puede verse que si bien el Real Decreto se remite todavia a una orden ministerial para especificar los
criterios que han de servir para determinar lo que haya de considerarse una oferta suficiente de teléfonos publicos
en funcion de distintos pardmetros, el precepto reproducido no esta exento de concrecion, puesto que fija que en
todo caso debera existir, al menos, un teléfono publico de pago y uno mas por cada 1.500 habitantes. Asi pues, en
ausencia de la orden ministerial, queda por lo menos el criterio cuantitativo sefialado a la hora de poder valorar la
suficiencia de la oferta de teléfonos publicos de pago.

Digamos, por ultimo, que esta regulacion traspone ya en este punto la Directiva 98/10/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, alegada por la actora.

Consecuencia clara de esta regulacion es que las obligaciones relativas a los teléfonos publicos de pago
que quedan comprendidas en el servicio universal de telecomunicaciones y que deben ser preceptivamente
atendidas como tales por los operadores encargados de dicho servicio universal, como lo es la recurrente, son
exclusivamente las necesarias para alcanzar una "oferta suficiente" de dichos teléfonos publicos de pago, y no la
de atender de forma ilimitada cualquier solicitud de las prestaciones necesarias para instalar teléfonos publicos de
pago. Por consiguiente, la obligacién de instalacion de PTR's y de prestar el consiguiente servicio telefénico en
beneficio de quien ha obtenido autorizacion para el uso del dominio publico sélo podra exigirse como obligacion
derivada del servicio universal hasta que se alcance en un determinado ambito municipal una oferta suficiente de
teléfonos de pago, pero no mas alla.

Tiene por tanto también razon la actora al afirmar que por encima de dicha oferta suficiente, la explotacion
de un teléfono de pago por parte de una empresa que no cuente con una habilitacibn para prestar servicio
telefonico requerira, aparte del correspondiente permiso municipal para utilizar el dominio publico, la contratacion
con un operador habilitado de la instalacion de los correspondientes puntos de terminacion de red y del servicio
telefonico.

Se confunden la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones y la Sala de instancia cuando hacen
derivar la prestacion de los servicios necesarios para la explotacion de teléfonos publicos de pago en el dominio
publico de manera directa e ilimitada del servicio universal de telecomunicaciones. Dichas prestaciones desde
luego son exigencias a las que quedan obligados los operadores encargados del servicio universal, pero sélo
hasta que se cubre la oferta suficiente en los términos previstos por la Ley y reglamento citados supra. Mas alla de
dicha oferta suficiente, la instalacién y servicios necesarios para la explotacién de un teléfono publico de pago en
el dominio publico necesitara de la contratacién de tales prestaciones por los cauces ordinarios de relacién entre
operadores habilitados y cualquier otro tipo de empresa que solicita servicio telefénico para su uso publico. Asi
pues, tiene razon la Sala cuando afirma que no sélo los operadores habilitados pueden prestar dicho servicio
telefonico al publico (la instalacién de teléfono publico de pago en la calle), pero se equivoca cuando
implicitamente sostiene que en todo caso dicho servicio esta incondicionadamente ligado a las obligaciones de
servicio publico encomendadas a los operadores responsables del mismo, ya que no precisa las diferencias
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existentes en funcién de que la oferta de teléfonos publicos de pago en un determinado ambito municipal sea o no
suficiente en términos legales.".

Tercero. Sobre el examen de los motivos de impugnacion formulados contra la disposicion adicional
segunda el Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre .

El primer motivo de impugnacion formulado contra la disposicién adicional segunda del Real Decreto
1517/2018, de 28 de diciembre, basado en la alegacion de que es contraria a lo dispuesto en el articulo 26.2 de la
Ley General de Telecomunicaciones, por cuanto -segin se aduce-, carece de cobertura legal la extensién
unilateral realizada por el Gobierno de una previa designacion circunscrita a un periodo determinado, al llevarse a
cabo prescindiendo de un mecanismo de licitacién publica, debe ser estimado, de acuerdo con los razonamientos
juridicos que exponemos a continuacion:

Esta Sala sostiene que la previsidbn que enjuiciamos, que extiende hasta el 31 de diciembre de 2019 la
designacion efectuada por la Orden ETU/1974/2016, de 20 de diciembre, por la que se designa a Telefonica de
Espafia, SAU, como operador encargado de la prestacion del servicio universal de telecomunicaciones, relativo al
suministro de una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago, infringe el articulo 26.2 de la Ley 9/2014, de 9
de mayo, General de Telecomunicaciones, porque, al efectuar dicha designacion se ha prescindido absolutamente
del procedimiento de licitacion publica establecido en dicha disposicion legal, para designar al operador encargado
de garantizar la prestacion de dicho servicio.

En efecto, aunque desde una perspectiva funcional pudiera ser plausible la tesis defendida por el Abogado
del Estado en su escrito de contestacion a la demanda, que expone que la designacion del operador cuestionada,
que fue adoptada por el Gobierno, obedecia a la necesidad de seguir las observaciones de la Comision
Permanente del Consejo de Estado efectuadas en su dictamen de 20 de diciembre de 2018, que habria advertido
de la ilegalidad del proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Reglamento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunicaciones electrénicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios,
aprobado por el Real Decreto 424/2005, porque, entre otros factores, abogaba por una supresion del suministro de
una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago del concepto de servicio universal, lo que debia adoptarse "a
través de las correspondientes reformas legales"”, consideramos que a este Tribunal Supremo le corresponde
enjuiciar la legalidad de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre,
fiscalizando su ajuste al ordenamiento juridico, conforme a lo dispuesto en el articulo 106 de la Constitucion
espafiola.

Entendemos, por ello, que la irrupcién en el procedimiento de elaboraciéon del Real Decreto de esta
circunstancias sobrevenida no justifica la vulneracion de las garantias procedimentales exigidas por el articulo
26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, (la sustanciacion de un nuevo tramite de consulta
publica, al producirse una modificacion sustancial del texto del proyecto de norma, respecto del sometido a dicho
trAmite de consulta publica), ni la elusién del procedimiento de concurso publico requerido para la designacion del
operador que debe realizarse mediante un mecanismo procedimental abierto a todas las empresas que garantice
los principios de objetividad, transparencia y no discriminacion, tal como expresamente requiere el articulo 26.2 de
la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.

Debe ponerse de relieve, al respecto, que la explicacion que se ofrece en la Exposicién de Motivos del
Real Decreto 1517/2018 impugnado, referida a que "dada la perentoriedad de los plazos, ya que el dia 31 de
diciembre de 2018 finaliza la designacion del operador actualmente designado para la prestaciéon del servicio
universal consistente en la existencia de la oferta suficiente de teléfonos publicos de pago”, que pudiera ser
indicatoria del problema que se pretende solventar con la nueva disposicion, asi como de su necesidad y
oportunidad, no justifica, sin embargo, la extension, hasta el 31 de diciembre de 2019, de la designacion efectuada
en la Orden ETU/1974//2016, de 20 de diciembre, en la medida que no cabe dispensar al Gobierno de actuar de
forma acorde con la exigencia constitucional de sujecion y sometimiento al principio de legalidad.

Debe sefalarse que el articulo 38 del Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio
universal y la proteccion de los usuarios, sélo autoriza a acordar el mecanismo de designacion directa del
operador que va a realizar la prestacién del servicio universal en aquellos supuestos en que el concurso hubiere
sido declarado desierto, en cuyo caso habia de seguirse un procedimiento ad hoc en que serian consultaos la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia y la parte implicada, y la Comisién Delegada del Gobierno
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para Asuntos Economicos, sin que se prevea en dicha disposicion reglamentaria ninguna causa de extraordinaria
o urgente necesidad que permita prescindir del procedimiento de licitacion

En este sentido, cabe significar que el articulo 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, obliga al Gobierno, a fin de garantizar el
principio de seguridad juridica, a que las iniciativas normativas se ejerzan de manera coherente con el resto del
ordenamiento juridico nacional y el de la Union Europea, para generar un marco normativo estable, predecible,
claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension a sus destinatarios para que puedan actuar en
consecuencia, de modo que si el Gobierno hubiera querido mantener su primigenia decision de suprimir dicho
elemento del servicio universal, teniendo en cuenta que la Directiva de Servicio Universal no obliga a mantener los
teléfonos publicos de pago como prestacion del servicio universal, u optar, atendiendo a la recomendacion del
Consejo de Estado, sobre la pertinencia de establecer una oferta de teléfonos publicos de pago mas reducida que
la actual, para atender las necesidades de comunicacion de los residentes en los pequefios municipios ubicados
en zonas rurales o de montafia que forman parte de la denominada Espafia vaciada, en que pueden presentarse
dificultades de acceso a la red publica de comunicaciones electrénicas con el fin de garantizar un nivel de vida
equiparable a todos los espafioles, con independencia del lugar en que residan, podia haber aprobado o bien un
Real Decreto-ley (ante la necesidad de no suprimir de facto dicho elemento del servicio universal), o, en su caso,
un proyecto de Ley que recogiera la alternativa gubernamental definitivamente impulsada.

En consecuencia con lo razonado, procede estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la representacion procesal de la mercanti TELEFONICA DE ESPANA, S.A. contra la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de diciembre, por el que se modifica el reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de
los usuarios, aprobado por el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, que declaramos nula por no ser conforme a
Derecho.

Cuarto. Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, no procede imponer las costas procesales causadas en el presente recurso contencioso-
administrativo a ninguna de las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido .

Primero.

_Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la mercantil
TELEFONICA DE ESPANA, S.A. contra la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1517/2018, de 28 de
diciembre, por el que se modifica el reglamento sobre las condiciones para la prestacién de servicios de
comunicaciones electronicas, el servicio universal y la proteccion de los usuarios, aprobado por el Real Decreto
424/2005, de 15 de abril, que declaramos nula por no ser conforme a derecho.

Segundo.

No procede efectuar expresa imposicion de las costas causadas en el presente recurso contencioso-
administrativo .

Tercero.
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Ordenar la publicacion de este fallo en el Boletin Oficial del Estado, de conformidad con el articulo 72.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Eduardo Espin Templado José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat Eduardo Calvo Rojas
D? Isabel Perell6 Domeénech D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cérdoba Castroverde Angel Ramén Arozamena Laso

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia, estando constituida la Sala en Audiencia
Publica, lo que, como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.
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