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ACUERDO 69/2018, de 21 de junio, del Pleno del
Consejo del Audiovisual de Catalufia

Expediente 1/A/2018. Resolucion del recurso de reposicion interpuesto por la
Sociedad Espafiola de Radiodifusion, SLU (SER), contra el Acuerdo 31/2018,
de 21 de marzo, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Catalufia, que
deniega la autorizacion para el arrendamiento de la licencia para la prestacion
de servicios de comunicacion audiovisual de radiodifusién sonora, en ondas
métricas con modulacion de frecuencia, de Barcelona (90.5 MHz), de titularidad
de la sociedad Agrupacion Radiofonica, SA (AGRURASA), a favor de la SER

Hechos

1.° El 5 de febrero de 2018 tuvo entrada en este Consejo un escrito suscrito
conjuntamente por los Sres. Adolfo Machado Sanchez, en representacion de la
sociedad AGRURASA, y Francisco Vélez Santiago, en representacion de la SER,
relativo a la solicitud de autorizacion previa para el arrendamiento de la licencia de
radiodifusion sonora de la localidad de Barcelona (90.5 MHz).

Mediante el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo, el Pleno del Consejo del Audiovisual
de Catalufia (CAC) denegd la autorizacién del arrendamiento de la licencia
mencionada anteriormente, por parte de la sociedad AGRURASA, como
arrendadora, a favor de la SER, como arrendataria, dado que, como consecuencia
de este negocio juridico, se incumpliria uno de los limites que, en relaciéon con el
pluralismo en el mercado audiovisual radiofénico, se establece en el articulo 37 de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, general de la comunicacion audiovisual (LGCA).

Este acuerdo se notificd a la sociedad AGRURASA en fecha 28 de marzo de 2018 y
ala SER en fecha 2 de abril de 2018.

2.° El 24 de abril de 2018 tuvo entrada en este Consejo un escrito (registro de
entrada num. 400/2018) firmado por la Sra. Maria Soledad Sahagiun San Martin,
como apoderada, en nombre de la SER, por el que interpone recurso de reposicion
contra el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo, y que fundamenta en los siguientes
motivos. Por un lado, la interpretacion errénea del articulo 37 de la LGCA; por otro,
la aplicacion indebida e inmotivada de los articulos 38 a 40 y 43 de la Ley 22/2005,
de 29 de diciembre, de la comunicacién audiovisual de Catalufia (LCA); v,
finalmente, menciona, pero no desarrolla ni argumenta, la vulneraciéon del principio
de libertad de empresa de la actividad de comunicacion audiovisual y del derecho a
comunicar y a recibir informacién recogido en el articulo 22 de la LGCA.



Fundamentos de derecho

Primero. En cuanto a la interpretacion de articulo 37 de la LGCA, que requla
los limites que garantizan el pluralismo en el mercado audiovisual radiofénico

Contrariamente a lo establecido en el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo, la
recurrente alega que no se incumplen los limites del pluralismo del mercado
radiofonico establecidos en el articulo 37 de la LGCA, dado que la SER y
AGRURASA no son empresas del mismo grupo empresarial, en los términos
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de comercio. Asi, considera que como no
forma parte del mismo grupo empresarial, a fin de determinar los limites del
pluralismo radiofénico segun el articulo 37.4 de la LGCA, la licencia titularidad de
AGRURASA, objeto del negocio juridico de arrendamiento que se solicita, no debe
sumarse “[...] a las licencias titularidad o bajo el control de la SER y sus empresas
filiales (5 en total); de tal forma que errGneamente se determina que la SER
controlaria 6 licencias, superadndose el limite del art. 37.1 de la LGCA [...]".

Dadas estas manifestaciones, es relevante tener en cuenta que es la propia
recurrente la que reconoce que actualmente, en la zona de servicio de Barcelona,
controla cinco (5) licencias de radiodifusion sonora: cuatro (4) como titular
—frecuencias 666 KHz, 103.5 MHz, 93.9 MHz y 99.4 MHz- y una (1) como
arrendataria —frecuencia 96.9 MHz—. El reconocimiento de esta Ultima situacion
conlleva que la SER, ratificando lo establecido en el Acuerdo 31/2018, de 21 de
marzo, equipara, a efectos de control de licencias, la figura del arrendatario y la del
titular originario de la licencia o adjudicatario, ambos “prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual” y, subsiguientemente, con un control efectivo sobre la
licencia, de conformidad con el articulo 2.1 de la LGCA.

Por lo tanto, resulta incuestionable que la SER actualmente controla cinco (5)
licencias y que éste es el maximo de licencias establecido en el articulo 37.1 de la
LGCA para una misma persona fisica o juridica y para un mismo ambito de
cobertura. En consecuencia, si a estas licencias se les suma la licencia de
AGRURASA -frecuencia, 90.5 MHz-, la SER controlaria seis (6) licencias en
Barcelona, por cuyo motivo se denegé la autorizaciéon de arrendamiento de esta
licencia a favor de la recurrente, mediante el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo.

Sin embargo, a criterio de la recurrente, para determinar si se superan los limites del
pluralismo en el mercado radiofénico, no sélo basta con el codmputo matematico del
namero de licencias, sino que este computo se aplicard en conjuncién con el
requisito de la existencia de control sobre estas licencias, de conformidad con el
articulo 42 del Cédigo de comercio. Por lo cual, la SER considera que la licencia
correspondiente a la frecuencia 90.5 MHz no se sumara al total de las cinco (5)
licencias que actualmente controla la SER, dado que, segin manifiesta, entre ella y
AGRURASA no se da la situacion de control establecido en el articulo 37.4 de la
LGCA que, a tal efecto, se remite al articulo 42 del Codigo de comercio.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el fin Gltimo del articulo 37 de la LGCA
es garantizar el derecho a recibir una comunicacion audiovisual plural establecido en
el articulo 4 de esta misma Ley, por el que se desarrolla el derecho fundamental
reconocido en la letra d) del articulo 20.1 de la Constitucion espafiola (CE), a recibir
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informacion veraz por cualquier medio de difusion, en nuestro caso a través de
medios audiovisuales. Este derecho es clave para el funcionamiento de un Estado
democratico, dado que garantiza el derecho a comunicar libremente informacion vy,
asimismo, que los ciudadanos conozcan los asuntos de relevancia publica y puedan
acceder a puntos de vista criticos que sobre estos asuntos existan, lo cual garantiza
una opinién publica libre y plural.

Asi, en el articulo 4 de la LGCA, ademas de reconocerse el derecho establecido en
la letra d) del articulo 20.1 de la CE, se determina expresamente la forma de
garantizar que esta comunicacion audiovisual sea plural. Se establece, por un lado,
gue la comunicacion audiovisual se preste a través de una pluralidad de medios
—pluralidad de prestadores de comunicacién audiovisual- y, por otro, que se preste
mediante una diversidad de fuentes y contenidos —pluralidad de oferta audiovisual-.

En consecuencia, dado que en el articulo 37 de la LGCA se contienen mecanismos
especificos dirigidos a prevenir posibles afectaciones al pluralismo audiovisual
radiofénico —y en el articulo 36 en cuanto al pluralismo audiovisual televisivo—, es
necesario que se interprete desde la doble vertiente del pluralismo y, por lo tanto, el
procedimiento para comprobar si, como consecuencia de un negocio juridico, se
infringen los limites del pluralismo, se divide en dos fases. En la primera, se analiza
el nimero de titulos habilitantes por los que un prestador difunde contenidos
audiovisuales en un determinado ambito de cobertura y, en la segunda, se
comprueba la oferta a la que tiene acceso la audiencia de este ambito de cobertura.

En el caso que nos ocupa, la SER emite contenidos audiovisuales radiofénicos en
Barcelona mediante cinco (5) licencias, por lo que la autorizacién del arrendamiento
de la licencia correspondiente a la frecuencia 90.5 MHz, titularidad de AGRURASA,
a su favor, conllevaria que la recurrente, como prestadora del servicio de
comunicacion audiovisual —a titulo de adjudicataria y a titulo de arrendataria— tendria
el control efectivo sobre seis (6) licencias en un mismo ambito de cobertura. En
consecuencia, se superaria el limite establecido en el articulo 37.1 de la LGCA, se
vulneraria el derecho a la pluralidad de prestadores y a la pluralidad de oferta
audiovisual, dado que, con independencia de que entre la SER y AGRURASA no
exista una relacion de control societario, el control efectivo sobre estas seis (6)
licencias -4 como titular y 2 como arrendataria- conllevaria que el mismo prestador
tendria la direccién editorial sobre la seleccién de los programas y contenidos y de
Su organizacion en las seis (6) frecuencias gestionadas.

Entender, como pretende la SER, que la licencia correspondiente a la frecuencia
90.5 MHz no compute a efectos de pluralismo, daria lugar al fraude de ley
contemplado en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, dado que un mismo prestador de
servicios de comunicacion audiovisual podria controlar todas las licencias de un
mismo &mbito de cobertura. En efecto, podria darse el caso, por ejemplo, de un
ambito de cobertura con siete (7) licencias correspondientes a siete (7) frecuencias y
adjudicadas a siete (7) prestadores sin vinculacion entre ellos y que uno (1) de esos
prestadores, dada esta falta de vinculacion, pudiera controlar la licencia que se le
adjudicé inicialmente y, también, las otras seis (6) mediante los correspondientes
contratos de arrendamiento.



En este caso, es evidente que se estaria incumpliendo el pluralismo, que, como se
ha dicho, esta directamente vinculado con el derecho a recibir una comunicacion
audiovisual plural del articulo 4 de la LGCA, que, en definitiva, es el desarrollo del
derecho fundamental establecido en la letra d) del articulo 20.1 de la CE. Asi, el
pluralismo, como uno de los principios rectores del régimen juridico de los servicios
de comunicacion audiovisual, garantiza la diversidad de la prestacion de servicios de
comunicacion audiovisual y, por lo tanto, asegura la existencia de una diversidad de
prestadores que ponen a disposicion del publico una oferta de contenidos
audiovisual diversa. El acceso a una diversidad de fuentes de informacién, de
opiniones y de puntos de vista diferentes tiene como objetivo formar la opinién de la
audiencia sin la influencia de una Gnica opinién dominante.

En conclusion, si a las cinco (5) licencias que actualmente controla la SER, en el
ambito de cobertura de Barcelona, se suma la licencia de AGRURASA —frecuencia,
90.5 MHz—, la SER controlaria seis (6) licencias en este ambito de cobertura y, por lo
tanto, estaria incumpliendo el limite establecido en el articulo 37.1 de la LGCA, que
permite el control de un maximo de cinco (5) licencias para una misma persona
fisica o juridica y para un mismo ambito de cobertura, por lo que hay que ratificar la
denegacion de la autorizacién de arrendamiento de esta Ultima licencia a favor de la
recurrente, efectuada mediante el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo.

Segundo. En cuanto a la aplicacion de los articulos 38 a 40 y 43 de la LCA gue
reqgulan la garantia del pluralismo v el control de las concentraciones en la
comunicacién audiovisual

Como se ha puesto de manifiesto en el apartado primero, el fin Gltimo del articulo 37
de la LGCA es garantizar el derecho a recibir una comunicacion audiovisual plural en
sus dos vertientes: (i) pluralidad de prestadores y (ii) pluralidad de oferta. Y,
justamente, para hacer efectivo este derecho, el capitulo Il del titulo IV de la LCA,
que incluye los articulos 38 a 40 y 43, regula la garantia del pluralismo y el control de
las concentraciones en la comunicacién audiovisual. En efecto, por un lado, en el
titulo IV de la LCA, bajo el titulo “De la ordenacion de la prestacion de servicios de
comunicacion audiovisual por parte de sujetos privados”, se establecen los principios
reguladores de la actividad privada de comunicacion audiovisual, dando por sentado
qgue, segun el preambulo de la propia Ley misma, el modelo de intervenciéon que
sobre esta actividad se determina “debe hacer compatible el derecho fundamental a
la libertad de comunicacién con la garantia del pluralismo y otros principios y
libertades relacionados con la formacion de la opinién publica implicados en el
ejercicio de esta actividad.”

Por otro, en el capitulo Il del titulo IV de la LCA se establece un régimen claro en
que el CAC, en el ejercicio de sus funciones de ordenacion, garantiza el pluralismo
de la comunicacion audiovisual. Teniendo en cuenta que, de conformidad con el
preadmbulo de la Ley, “Dicho pluralismo conlleva la diversidad en la oferta de los
Servicios de comunicacion audiovisual y, por tanto, la existencia de una pluralidad
de medios de comunicacién autbnomos que ponen a la disposicién del publico una
oferta de contenidos audiovisuales diversa. Por este motivo, fija limites en la
concentracion de los medios de comunicacion y la modificacion de su estructura
accionarial, [...].” En particular, en el articulo 38 de la LCA se obliga a este Consejo a
garantizar el pluralismo del conjunto de la comunicacién audiovisual y, evitando las
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concentraciones en la prestacion de los servicios de comunicacion audiovisual, a
garantizar que, concretamente, exista diversidad en la prestacion de los servicios de
comunicacion audiovisual y, por tanto, que exista una pluralidad de prestadores
autbnomos que pongan a disposicion del publico una oferta de contenidos
audiovisuales diversa.

Para garantizar esta doble pluralidad, el CAC, en las decisiones que tome en esta
materia, tendra en cuenta, de conformidad con el articulo 40 de la LCA, por un lado,
con respecto a la pluralidad de oferta, la audiencia potencial del conjunto de
servicios de television o radio que abarca un determinado prestador de servicios de
comunicacion audiovisual y el nimero de ofertas de servicios de comunicacién
audiovisual diferentes a las que tiene acceso la audiencia de una determinada
demarcacion. Dando por sentado que cuando un prestador de servicios de
comunicacion audiovisual controla un servicio de television o radio, 0 mas de uno,
que totaliza mas de un 25% de la oferta en el area de difusién en que sus servicios
de comunicacion audiovisual son accesibles al publico, se entendera que tiene una
posicién de dominio o de influencia dominante, segun el articulo 43 de la LCA.

Por otro, con respecto a la pluralidad de prestadores, el nimero de titulos
habilitantes y la participaciébn del prestador en otras empresas que ejercen la
actividad de comunicacion, teniendo en cuenta, en relacion con esta participacion, la
definicion hecha en el articulo 39 de la LCA de control de un medio de
comunicacion.

En definitiva, el CAC vela por el pluralismo y el control de las concentraciones en la
comunicacion audiovisual, garantizando la existencia de una diversidad en la oferta
de los servicios de comunicacion audiovisual y, por tanto, la existencia de una
pluralidad de medios de comunicacion o prestadores que ponen a disposicién del
publico una oferta de contenidos audiovisuales diversa. De ahi que no pueda
confundirse el control del pluralismo y las concentraciones de la LCA con el control
de las concentraciones economicas de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de
la competencia (LDC).

Por lo tanto, y contrariamente a lo que parece insinuar la SER, esta denegacion en
ningln momento se ampara en una eventual vulneracion de la concentracion
econdmica en el sentido de lo establecido en el articulo 7 de la LDC. Asi, y como
establece la recurrente, “no es de aplicacion el término de concentracion
empresarial’, dado que, como se ha justificado, lo que hay que aplicar en materia
audiovisual es la concentracion de medios audiovisuales, definida y regulada en la
LGCA y en la LCA, y su afectacion en relacion con los prestadores y la oferta. Y es
esta aplicacion la que conlleva la denegacion de la solicitud de autorizacién de
arrendamiento de la licencia correspondiente a la frecuencia 90.5 MHz de Barcelona,
a favor de la SER.

En conclusion, la denegacion de la autorizacion de arrendamiento de la licencia
correspondiente a la frecuencia 90.5 MHz de Barcelona a favor de la SER, efectuada
mediante el Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo, no se ampara en la vulneracion de la
concentracion econdémica regulada en la LDC, sino que su fundamento es una
interpretacion integradora de los limites para garantizar el pluralismo y el control de



las concentraciones en la comunicacion audiovisual regulados en el capitulo Il del
titulo IV de la LCA y en el articulo 2.1, en relacién con el articulo 2.13, y en el articulo
37, todos de la LGCA.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Consejo del Audiovisual de Catalufia adopta, por
unanimidad, el siguiente

ACUERDO

1. Desestimar el recurso potestativo de reposicion interpuesto por la SER, contra el
Acuerdo 31/2018, de 21 de marzo, del Pleno del CAC, mediante el que se
deniega la autorizacion para el arrendamiento de la licencia para la prestaciéon
del servicio de radiodifusion sonora de la localidad de Barcelona (90.5 MHz), por
incumplimiento de uno de los limites que, en relacion con el pluralismo en el
mercado audiovisual radiofénico, se establecen en la LGCAy en la LCA.

2. Notificar el presente acuerdo a la SER.

Barcelona, 21 de junio de 2018

Roger Loppacher i Crehuet Daniel Sirera Bellés
Presidente Consejero secretario



