Consell
de I’Audiovisual
de Catalunya

ACORD 31/2009, DE 25 DE FEBRER, DEL PLE DEL CONSELL DE
L’AUDIOVISUAL DE CATALUNYA

Aprovacié de la modificaci6 del contracte per a I'’explotacié d’'un canal multiple
en réegim de gestié indirecta i emissié, principalment en obert, del servei public
de televisié digital terrestre, de multifreqliiéncia i de cobertura nacional,
adjudicat a Emissions Digitals de Catalunya, pel que fa als compromisos
assolits en relacié amb els continguts del Programa ndam. 3.

FETS

1. L'1 d’agost de 2003, el Govern de la Generalitat va adjudicar el contracte per a
I'explotacié d’'un canal multiple en régim de gesti6 indirecta i emissié, principalment en
obert, del servei public de televisié digital terrestre, de multifreqiéncia i de cobertura
nacional, a Emissions Digitals de Catalunya, SA (en endavant, EDC, SA), per un
periode de 10 anys renovables per periodes successius iguals amb el termini maxim
previst a la legislacio de contractes de les administracions publiques (Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya nim. 3495, de 12 d’agost de 2003).

El 17 de setembre de 2003, EDC, SA i el Govern de la Generalitat van formalitzar el
contracte administratiu, en el qual es defineixen els programes segtients:

Programa 1: Programa generalista Citytv amb una estructura de graella horitzontal
ajustada als habits de consum dels espectadors.

Programa 2: Programa tematic Vida orientat a emetre continguts relacionats amb la
vida (salut, viatges, cultura, gastronomia, gent gran,...) i amb tot alld que concretament
té a veure amb la qualitat de vida.

Programa 3: Programa tematic infantil Parc orientat a emetre continguts diferencials
dirigits als infants.

Programa 4: Programa tematic musical Black orientat a emetre continguts musicals i
culturals dirigits als joves catalans.

2. L’11 de desembre de 2008, el senyor Albert Rubio i Peir6, en nom i representacio
d’EDC, SA, sollicita a aquest Consell que tramiti i aprovi la modificacioé del contracte,
en els termes indicats a la seva sol-licitud que, en esséncia, fan referéncia a la
modificacio dels continguts del Programa tematic num. 3 anomenat Parc assumits en
el contracte, per causa d'interés public i com a consequéncia de causes imprevistes,
que qualifica d'alienes a la seva voluntat i que, per tant, no es van poder tenir en
compte en el moment del contracte originari.

D’una manera sintética, EDC, SA, exposa que els canvis d’habits i comportament en el
consum dels teleespectadors que s’han produit des de la presentacio de la seva oferta
de licitacid, al juny de 2003, emparen la modificacié de la programacidé prevista pel
Programa tematic 3 anomenat Parc, que fa referéncia a continguts diferencials i
educatius dirigits als infants, actualment prou representats a la programacié
generalista del programa denominat 8tv, per una altra dedicada a l'esport i més
concretament a l'activitat propia i vinculada a I'entorn del FC Barcelona, denominat
BarcaTv.

3. El 9 de febrer de 2009, la coordinadora de la Comissié d’Operadors del Consell
proposa al Ple del Consell la iniciacié6 d'un expedient de modificacié del contracte,
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d’'acord amb el que estableix l'article 102 del Reglament general de la Llei de
contractes de les administracions publiques, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12
d’octubre, sens perjudici que es requereixi aquesta entitat per tal que millori els termes
de la seva sol-licitud i, en particular, detalli amb un major rigor i claredat quines sén les
circumstancies del mercat que han produit un canvi en els habits del consum dels
teleespectadors.

4. Mitjancant I'Acord 23/2009, d'11 de febrer, el Ple del Consell acorda iniciar
I'expedient de modificacié del contracte, i requereix EDC, SA per tal que, d’acord amb
allo que preveu l'apartat 3 de l'article 71 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de
regim juridic de les administracions publiques i del procediment administratiu comda,
millori els termes de la seva sol-licitud, i, en particular, concreti amb un major rigor i
detall quines son les circumstancies del mercat que han produit un canvi en els habits
del consum dels teleespectadors.

Aixi mateix, acorda recordar a I'entitat interessada que, en cas de concurréncia de les
circumstancies descrites en l'apartat 4 de l'article 84 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, el Consell podria prescindir del tramit d’audiéncia anterior a I'adopci6 de la
resoluci6 corresponent.

Aquest Acord es notifica a EDC, SA el 12 de febrer de 2009.

5. En resposta al requeriment efectuat pel Ple del Consell, el 17 de febrer de 2009 té
entrada en el Registre del Consell de I'Audiovisual de Catalunya un escrit del senyor
Albert Rubi6 i Peird, en nom i representacié d’'EDC, SA, en que es desenvolupen les
circumstancies del mercat que han provocat un canvi d’habits en el comportament dels
teleespectadors, succeides amb posterioritat a la presentacio de I'oferta de licitacié al
juny de 2003.

6. El 20 de febrer de 2009, I'’Area Juridica va informar favorablement sobre la proposta
de modificacié del contracte, de conformitat amb alld que prescriu l'apartat 2 de
I'article 59 del Text refés de la Llei de contractes de les administracions publiques,
aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, (en endavant, TRLCAP).

FONAMENTS DE DRET
Primer. Competéncia del Consell de I’Audiovisual de Catalunya

El Consell de I'Audiovisual de Catalunya, creat per la Llei 2/2000, de 4 de maig, €s
l'autoritat reguladora independent en I'ambit de la comunicacié audiovisual publica i
privada i actua amb plena independéncia del Govern de la Generalitat en I'exercici de
les seves funcions, de conformitat amb allo que estableix I'article 82 de la Llei organica
6/2006, 19 de juliol, de reforma de I'Estatut d’autonomia de Catalunya (en endavant,
EAC) i larticle 115 de la Llei 22/2005, de 29 de desembre, de la comunicacié
audiovisual de Catalunya (en endavant, LCA).

Des d'una perspectiva substantiva, l'article 146 de I'EAC estableix amb caracter
general la competencia de la Generalitat de Catalunya sobre els mitjans de
comunicacio social. I, en concret, els articles 50 i seglents i els articles 115i 117 de la
LCA atribueixen al Consell la competéncia plena per a exercir totes les potestats
inherents a I'atorgament de titols habilitants per a la prestacié de serveis audiovisuals.
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En consequléncia, tot i que va ser el Govern de la Generalitat qui va adjudicar el
contracte per a I'explotacié del canal multiple en regim de gestio indirecta i emissio,
principalment en obert, del servei public de televisi6 digital terrestre, de multifreqiiéncia
i de cobertura nacional a EDC, SA, el Consell de I'Audiovisual de Catalunya és ara
I'organisme competent per a exercici totes les potestats inherents a I'adjudicacio
d’aquest contracte, incloses I'autoritzacié de modificacions i/o de totes aquelles altres
guestions que, vinculades a la seva competéncia, puguin sorgir en el decurs de
I'execucié del contracte.

Segon. Régim juridic aplicable a la modificacié contractual

L’entrada en vigor de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public
(en endavant, LCSP), amb posterioritat a I'adjudicaci6é del contracte per a I'explotacio
d’'un canal multiple en régim de gestid indirecta i emissio, principalment en obert, del
servei public de televisi6 digital terrestre, de multifreqiiéncia i de cobertura nacional, a
EDC, SA, comporta examinar la normativa sobre contractacié administrativa aplicable
a la modificacié del contracte esmentat.

D’acord amb la disposicio transitoria primera de la LCSP, els contractes adjudicats
abans de 'entrada en vigor de la Llei es regeixen, quant als seus efectes, compliment i
extincid per la normativa anterior. Atesa aquesta previsié, la modificacio sol-licitada per
EDC, SA, s’ha d'adequar a les previsions contingudes al TRLCAP i al Reglament
general de la Llei de contractes de les administracions publiques, aprovat pel Reial
decret 1098/2001, de 12 d'octubre.

Tercer. Analisi de la questi6 de fons de la modificacié contractual

La potestat de l'ius variandi de I'’Administracié es regula, amb caracter general, en els
articles 59 i 101 del TRLCAP.

En efecte, l'article 101 del TRLCAP preveu la facultat de I'dorgan de contractacié
d’alterar els elements que integren el contracte per raé d'interés public sempre que
siguin degudes a necessitats noves 0 causes imprevistes, justificant-ho degudament a
I'expedient, tot seguint el mateix procediment que I'establert per a la formalitzacié dels
contractes.

I, pel que fa als contractes de gesti6 de serveis publics, l'article 163 del TRLCAP
disposa, pel que fa als contractes de gestiéo de serveis publics, que I'’Administracio
podra modificar per raons d'interés public les caracteristiques del servei contractat.

Dit aixd, EDC, SA, fonamenta la seva sol-licitud de modificacié contractual, en el seu
escrit de sollicitud aixi com en l'escrit complementari dut a terme arran del
requeriment del Ple del Consell, en I'existéncia de circumstancies de mercat que han
provocat un canvi d’habits en el comportament dels teleespectadors, succeides amb
posterioritat a la presentacié de I'oferta de licitacié ( juny de 2003), que no es van
poder tenir en compte en el moment de I'elaboracié de la seva oferta, assumida en
prova de conformitat en el moment de la formalitzacié del contracte.

En aquest sentit, EDC, SA esgrimeix que la causa de l'endarreriment en el
desenvolupament del seu projecte rau en I'admissié a tramit del recurs contencios
administratiu interposat pel Ministeri de Ciéncia i Tecnologia contra I'Anunci de la
convocatoria de la licitaci6 d’aquest contracte, i en concret, contra les clausules
17.2.Tercer 3,4,6 i 'Annex |, en relaci6 amb les clausules 1.1 i 5.2 del Plec de
clausules administratives particulars i de prescripcions tecniques que regeix la
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contractacié®, i en la decisi6 judicial que posa fi a aquest procés jurisdiccional®, que
gualifica com a circumstancia imprevista i, per tant, aliena a la voluntat d’aquesta
entitat, i que ha comportat una obstaculitzacié del desplegament del seu projecte, que
concreta en els aspectes seguents:

= La manca d’'un calendari concret de desplegament de la cobertura.

» La manca d’assignacio de les freqiieéncies necessaries pel diligent desplegament de
la cobertura de la Televisio Digital Terrestre a Catalunya.

A tot aix0, EDC, SA afegeix que el projecte de desplegament de la Televisié Digital
Terrestre a Catalunya també s’ha vist perjudicat per circumstancies com la manca
suficient de planificacié de I'espai radioeléctric per part de I’Administracié competent;
I'existéncia d'alternacions sobrevingudes que han afectat les condicions del mercat
audiovisual com és l'aprovacié del nou Pla Tecnic de la Televisié Digital Terrestre,
mitjancant el Reial decret 944/2005, de 29 de juliol; i la manca de suport public a la
creaci6 de receptors o0 adaptadors de televisi6 que permeti la sintonitzacié de les
emissions digitals terrestres.

Respecte dels habits en el consum dels teleespectadors, produit d'’enca que va
preparacio la seva oferta , EDC, SA manifesta el seguent:

“En el moment de concretar-se I'oferta de licitacio, la programacio es limitava, Unicament, a determinades
franges horaries dels canals generalistes i sense que existis una oferta tematica diferenciada i
significativa per a aquest tipus de programacio. En aquest sentit, EMISSIONS DIGITALS es va avancar
diversos anys a la realitat social dissenyant, i oferint, un ambicios projecte de programacio infantil que no
ha pogut endegar per causes que li sdn del tot alienes [...]

Lamentablement, el transcurs del temps ha comportat que I'oferta avancada d’EMISSIONS DIGITALS
hagi perdut sentit en 'actualitat ja que el naixement de multiples canals infantils, durant els darrers 5 anys,
mitjangant plataformes de televisié per satél-lit (Digital +) cable (ONO) o IP (Imagenio, Orange TV,
Jazztelia): Disney Channel, Jetix, Nickelodeon, Boomerang, Baby First, Cartoon Network, Kids Co, etc, el
que ha fet ha estat saturar I'oferta programatica de caracter tematic infantil i, per tant, desaconsellar la
posta en marxa d’un nou programa tematic d'aquestes caracteristiques ja que no aporta cap tipus de valor
afegit en benefici d’'un consumidor qui, aclaparat per una oferta del tot excessiva, el que fa es cercar
noves programacions que li aportin un entreteniment i gaudi diferencials i novedosos.|...]

A tot I'exposat, EDC, SA afegeix, com una dada de rellevancia en el mercat, la
circumstancia que la major part d’aquests canals tematic emeten, hores d’ara, en
obert.

En aquest sentit, EDC, SA proposa modificar els continguts assumits en el contracte
primitiu pel que fa al Programa nim. 3 per uns continguts de tematica esportiva
vinculada amb I'activitat esportiva de I'entitat FC Barcelona, a través de I'emissio de
Barca TV. Els arguments de pes que, a criteri ’EDC, SA, avalen aquesta variacio en
els continguts inicialment previstos son, en esséncia, els seglents:

» | 'elevada demanada i acceptacio per part del public catala actual de la programacio
esportiva emesa en els canals generalistes.

! Recurs contenciés administratiu nam. 1012/2003, admes a tramit per la Seccié Tercera de la Sala
Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.

2 Senténcia nam. 44, de 19 de gener de 2007, de la Seccié Tercera de la Sala Contenciosa
Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, que declara la nul-litat de les clausules
17.2.tercer (darrer incis del seu paragraf quart), 4 i 6 i de 'Annex |, en relaci6 amb les clausules 1.1 i
5.2 del Plec de clausules administratives particulars i de prescripcions técniques que regeix la
contractacio.
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= El fet que, a l'actualitat, no existeixi a Catalunya una oferta programatica
diferenciada a nivell esportiu, en qué s’'ofereixin continguts en obert les 24 hores del
dia.

= Les experiéncies endegades en nombrosos paisos de I'entorn europeu (a Holanda,
amb I'Ajax, a Italia amb I'AC Milan,...)

= L’interes que suscita a Catalunya una entitat com el FC Barcelona.

Certament, no planteja cap dubte el fet que d'enca que I'entitat adjudicataria va
elaborar la seva oferta de continguts en el marc d’aquesta contractacié - més de 5
anys-, s’han produit variacions importants en el mercat dels sector audiovisual, en
general, i en el de la prestacio del servei de televisié digital terrestre, en particular.

Tampoc és questionable que l'origen d’aquestes alteracions troba, en part, el seu
fonament en un canvi d'orientacié de les necessitats socials ni que una oferta de
continguts esportius s’adequa a la nova realitat social detectada en el consum dels
teleespectadors.

Per tant, en aquest cas, cal admetre que la modificacié del contracte proposada no es
pot considerar contraria a I'interes public.

Una altra cosa és la valoracié, des d'una perspectiva juridica, de la concurréncia de
les noves necessitats 0 causes imprevistes i els seus eventuals efectes en la prestacié
del servei de televisié digital terrestre d’ambit nacional, objecte del contracte que es
pretén modificar, en el benentés que aquest es regeix, de conformitat amb la
normativa d’'aplicacié, pel principi de risc i ventura.

Respecte d'aix0, resulten clarificadores les afirmacions que Consell d’Estat fa en el
Dictamen num. 1281/2005, de 28 de juliol, emés en ocasié de la proposta de
modificacié del contracte concessional de Sogecable:

“El Consejo de Estado ha sido muy riguroso con las modificaciones que afectan al objecte del contrato y
ha denunciado reiteradamente la utilizacion de esta prerrogativa con una finalidad diferente a la
establecida en la Ley. Pero este rigor, referido ante todo a los modificados de obras, no impide cierta
flexibilidad cuando se trata de prestacion de servicios en un sector tan movedizo como el de los medios
audiovisuales, acabando por atenerse a la exitencia de un interés publico. Asi de desprende del dictamen
nam. 1531/2003, de 24 de juliol, en el que —para un supuesto muy distinto- se dice que ante la falta de
desarrollo de la Television Digital Terrestre en abierto, no es posible realizar una explotacion
econdmicamente viable de los servicios concedidos”.

En efecte, els arguments esgrimits pel Consell d’Estat son traslladables al cas que ara
s’'analitza. En aquet sentit, l'activitat objecte del contracte es desenvolupa en el sector
audiovisual, que és un sector dinamic, sotmés a una continua evolucié per la influéncia
de diversos factors, com els avencos tecnologics en el sector de les
telecomunicacions, que donen lloc a una ampliacid progressiva de les ofertes de
continguts televisius que pot produir, en ocasions, la saturacio del mercat.

En definitiva, els arguments adduits per la sol-licitant en la documentacio tramesa a
aquest Consell avalen que les circumstancies del retard del desplegament del seu
projecte, que cal qualificar d’'alienes a la voluntat d’aquesta entitat, sumades a
'evolucid i el context actual del mercat audiovisual catala, concretament, els habits de
consum dels teleespectadors aixi com les previsions d’aquests habits nous en un futur
proper, responen a unes noves necessitats, que no es van poder preveure en el
contracte primitiu.
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A tot aix0, cal afegir que, de conformitat amb la normativa d’'aplicaci6 i el contingut del
Plec de clausules administratives particulars, la modificacié proposada no afecta als
elements essencials del contracte, i que les emissions del Programa nim. 3 no s’han
iniciat, per causes no imputables a EDC, SA.

D’acord amb les consideracions realitzades, es pot considerar que les motivacions que
EDC, SA palesa en instar al Consell la modificaci6 del contracte de qué és
adjudicataria, posen en relleu l'existencia de raons d’interés public que podrien
adscriure’s a necessitats noves no previstes en el contracte inicial. Aixi, dons, es pot
afirmar que es donen les raons per avalar la proposta de modificacio.

Quart. Analisi dels aspectes formals de la modificacié contractual

La proposta de modificacidé contractual s’ha tramitat amb adequacié de les previsions
contingudes en els articles 59 del TRLCAP i 102 del Reglament de la Llei de
contractes de les administracions publiques, aprovat pel Reial decret 1098/2001, de 12
d’octubre.

D’acord amb l'apartat 1 de l'article 59 del TRLCAP la modificacié d'un contracte
administratiu requereix que en la tramitacid del procediment es garanteixi I'audiéncia
del contractista, amb anterioritat a la decisid que posi fi al procediment per part de
I'drgan de contractacid, que exhaureix la via administrativa.

Per la seva part, I'apartat 4 de l'article 84 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de
regim juridic de les administracions publiques i del procediment administratiu comu,
d’aplicacié supletoria en els procediments de contractacié administrativa, d’acord amb
allo que determina la disposicié addicional setena del TRLCAP, en no figurar en
'expedient altres fets, al-legacions i proves que els adduits pels interessats, resulta
innecessaria la practica d’aquest tramit.

A I'Acord 23/2009, d’'11 de febrer, d'iniciacié de I'expedient de modificacié contractual,
el Ple del Consell acorda recordar a EDC, SA la possibilitat que, en aplicacié de la
normativa citada, el Consell prescindeixi de la realitzacié del tramit d’audiéncia, amb
anterioritat a I'adopcio de la resolucié corresponent.

Per tot I'exposat, en especial, pel fet que la modificacié contractual que s’examina
s’hagi iniciat a instancia de l'entitat contractista i es fonamenti, de forma Unica i
exclusiva, en la documentacio i en la informacié que aquesta entitat ha facilitat al
Consell, esdevé innecessari complimentar aquest tramit amb I'entitat contractista.

D’altra banda, no resulta preceptiva, en aquest cas, la intervencié de la Comissié
Juridica Assessora, en no concarrer els pressuposits establerts a I'apartat 3 de l'article
59 del TRLCAP en concordanca amb alld que prescriu la lletra m de I'apartat 3 de
I'article 8 de la Llei 5/2005, de 5 de maig, de la Comissi6 Juridica Assessora.

Finament, cal tenir en compte que segons estableix I'apartat 2n de l'article 101 del
TRLCAP, un cop adoptada I'acord d’aprovacié de la modificacio contractual, s’ha de
procedir a la seva formalitzaci6 en document administratiu, en els termes assenyalats
a l'article 54 del TRLCAP.

Per tot I'exposat, en la mesura que s’ha produit una alteracié de les circumstancies
inicialment previstes en la redaccié del contracte originari que no es van poder
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preveure per I'entitat adjudicataria, i de conformitat amb alldo que preveuen els articles
59, 101 i 163 del text refos de la Llei de contractes de les administracions publiques,
aprovat pel Reial decret legislatiu 2/2000, de 16 de juny, el Ple del Consell adopta els
seguents,

ACORDS

1. Aprovar la modificacié del contracte per a I'explotacio, mitjancant concessio, d'un
canal mdultiple de televisi6 digital terrestre amb cobertura nacional i emissié
principalment en obert, adjudicat a Emissions Digitals de Catalunya, SA, pel que fa als
compromisos assolits en relaciod els continguts del Programa tematic 3 anomenat Parc,
gue fa referéncia a tematiques diferencials i educatives dirigides als infants, per uns
continguts de tematica esportiva, vinculada amb I'activitat esportiva de I'entitat FC
Barcelona. Aquesta modificaci6 s’adopta, atés I'existéncia de circumstancies
imprevistes, i alienes a la voluntat de [I'entitat adjudicataria, abastament,
desenvolupades en la part expositiva d’aquest Acord.

2. Notificar aquest Acord a I'entitat interessada.

Barcelona, 25 de febrer de 2009

Ramon Font Bové Santiago Ramentol Massana
President Conseller secretari



