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ACUERDO 24/2008, DE 20 DE FEBRERO, DEL PLENO DEL 
CONSEJO DEL AUDIOVISUAL DE CATALUÑA

Ref. Expediente núm.: 27/A/2007

RESOLUCION 

Recurso de reposición de M&M INFONET ASSOCIATED, SL contra el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña por el cual se han aprobado los pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que deben regir la contratación para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia, con carácter comercial, reservadas para Cataluña.  
ANTECEDENTES

1. El Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, en la sesión de 19 de diciembre de 2007, adoptó el Acuerdo 297/2007, mediante el cual ha aprobado los pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que deben regir la contratación para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia, con carácter comercial, reservadas para Cataluña; y ha dispuesto la publicación del anuncio de licitación del concurso correspondiente en el Diario Oficial de la Generalitat de Cataluña. El anuncio de licitación se ha publicado en el Diario Oficial de la Generalitat de Cataluña número 5034 de 21 de diciembre de 2007.  

2. El 21 de enero de 2008 se ha recibido en este Consejo (Registro de entrada núm. 113/2008) un escrito presentado en el servicio de correos de Sabadell, firmado por el Señor Rafael Martínez Duarte, como Consejero Delegado, actuando en nombre y representación de la empresa M&M INFONET ASSOCIATED, SL, mediante el cual interpone un recurso de reposición contra el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña. De acuerdo con el escrito presentado, el objeto del recurso se circunscribe a los siguientes extremos, literalmente: “1) que se clarifique el régimen jurídico del espectro radioeléctrico que se quiere conceder; 2) que se clarifique el régimen jurídico de las concesiones administrativas; y 3) que se suprima la exigencia del canon de explotación hasta que no haya una cobertura jurídica adecuada con rango de ley”. 
Asimismo, la parte recurrente solicita, en último término “la suspensión de la tramitación del procedimiento mientras que no se corrijan los defectos advertidos en el Pliego, que vician de nulidad todo el procedimiento de adjudicación”. ”  

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Con carácter previo a las cuestiones principales que plantea el recurso, es necesario pronunciarse sobre la solicitud de suspensión, formulada al amparo del artículo 111 de la Ley del Estado 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común (de ahora en adelante, LRJPA). 
A estos efectos, cabe tener presente que la ejecución de los actos administrativos se ha ido configurando en el ámbito del derecho administrativo como la lógica consecuencia del conocido principio de la autotutela de la Administración Pública. En efecto, como norma general, los actos administrativos son inmediatamente ejecutivos y la interposición de los recursos administrativos no suspenden la resolución o acto impugnado (Art. 111.1 LRJPA).    

De esta forma la ejecución de los actos administrativos surge de la presunción de legalidad que los acompaña y del carácter público del poder del cual emanen. Contrariamente, la suspensión del acto administrativo es una excepción a la norma general de la inmediata ejecución de los actos; en este sentido, la adecuada ponderación de los intereses en juego exige la concurrencia de circunstancias tasadas (dado su carácter excepcional), para hacer efectiva la suspensión del acto (Art. 111.2 LRJPA). 
En efecto, el apartado 2 del Artículo 111 LRJPA prevé que el órgano que deba resolver el recurso podrá suspender la ejecución del acto impugnado cuando esta pueda causar prejuicios de reparación imposible o difícil, o cuando la impugnación se fundamente en alguna de las causas de nulidad del pleno derecho que previene el apartado 1 del Artículo 62 LRJPA. Esta decisión se tomará con la ponderación previa, razonada suficientemente, entre el prejuicio que causaría al interés público o a terceros la suspensión, y el prejuicio que se causa a la parte recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto objeto de recurso. 
La otra parte, no obstante, se ha limitado, sin más, a solicitar la suspensión del procedimiento aduciendo como única justificación la siguiente: “mientras no se explique la situación del hecho actual y mientras el CAC o la Generalitat no expliquen cómo se resolverá la situación una vez finalizado todo el procedimiento de adjudicación de las concesiones”. 
A propósito de la prevalencia del interés público sobre los intereses particulares, es necesario hacer referencia, para todas, a la STS 160/1999, de 13 de febrero de 2001, que en relación a este extremo manifiesta lo siguiente: 

“En cuanto a la ponderación de intereses y prejuicios que dimanan de la ejecución de la resolución impugnada, es patente que el juicio formulado por la Sala en el sentido de que los intereses invocados a favor de la suspensión no son prevalentes sobre los que pretenden la ejecución no ha sido desvirtuado en el recurso, pues el acto cuya suspensión se pretende, otorgamiento de una licencia, no parece que pueda colisionar con intereses públicos de entidad superior. Tampoco ha conseguido demostrarse que de esta ejecución resulten prejuicios de difícil o imposible reparación”.

En este caso, la ponderación del interés público controvertido, es decir, la efectividad de la explotación de las frecuencias planificadas, frente al derecho que puede asistir a la parte recurrente a la suspensión, que sintetiza la alegación indicada anteriormente, se entiende que es indiscutible, entre otros motivos, porque no responde en si mismo a ninguna de las circunstancias que, en su caso, permitan a esta entidad ponderar y acordar, valoradamente, la suspensión del acto. 
Segundo. Fundamentación del recurso de reposición 

1. Señala, en primer lugar, el recurrente, que el proceso de otorgamiento de las concesiones que prevé el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, “se ejecuta sobre un espectro radioeléctrico ya concedido, dado que (el Consejo del Audiovisual de Cataluña) ha sacado frecuencias que ya han sido ocupadas de manera pública y notoria, por la cual cosa considera que se ha clarificado el régimen público del espectro radioeléctrico”. 
En relación a la anterior alegación, cabe precisar lo siguiente: el concurso público para la adjudicación de las concesiones del servicio público de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia se contextualiza dentro de un marco competencial, claramente definido, en primera instancia, por el bloque de constitucionalidad (Constitución Española y Estatuto de Autonomía de Cataluña), y por el resto de la normativa sectorial de desarrollo, con especial referencia, por lo que aquí interesa, al Plan Técnico Nacional de Radiodifusión Sonora en Ondas Métricas con Modulación de Frecuencia, aprobado por el Real Decreto 964/2006, de 1 de septiembre, así como la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la Comunicación Audiovisual de Cataluña (de ahora en adelante, LCA). 

Son estas previsiones legales las que, justamente, dan cobertura al concurso de adjudicación que ha sido objeto de recurso. 

En efecto, de la interpretación conjunta de la normativa estatal y autonómica se desprende, por un lado, la facultad del Estado para planificar las frecuencias del espacio radioeléctrico y, por el otro, la de la Comunidad Autónoma de otorgar las que previamente le hayan sido reservadas. Confirma lo anterior la previsión del Artículo 1 del Plan Técnico Nacional de Radiodifusión Sonora en Ondas Métricas con Modulación de Frecuencia, aprobado por el Real Decreto 964/2006, de 1 de septiembre, cuando expresamente establece que “no podrá otorgarse concesión para la prestación del servicio por parte de las comunidades autónomas sin que se haya realizado por la Administración general del Estado la oportuna reserva de frecuencias”. 
Desde esta perspectiva no se comprende, pues, el motivo de esta alegación, precisamente porque la finalidad de este procedimiento administrativo es poner al alcance de la persona recurrente (y al del resto de personas que puedan resultar interesadas) la posibilidad de acceder a la gestión indirecta de este servicio público. La publicidad y la transparencia del procedimiento de licitación garantizan, según este Consejo, la necesaria igualdad y seguridad jurídica que debe regir en todo concurso público.    

En definitiva, el procedimiento de adjudicación que aquí se cuestiona no hace otra cosa que garantizar la participación de cualquier persona interesada, previa la concurrencia de los requisitos formales para la presentación de las proposiciones, establecidos en el pliego correspondiente, para convertirse en titular de una concesión sobre el espacio radioeléctrico, para emitir servicios de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia. 

2. Solicita, en segundo lugar, la representación de M&M INFONET ASSOCIATED SL “que se clarifique el régimen jurídico que se debe aplicar a las concesiones en el Pliego del Concurso, puesto que, de lo que se desprende en la cláusula 3.6 del Pliego, parece de aplicación la Disposición Transitoria segunda LCA, que está afectada de suspensión por el Tribunal Constitucional ”, mientras que, por otro lado, “la cláusula 32 del mismo Pliego previene la posibilidad de transmitir la concesión cuando la filosofía de la LCA es la de no permitir la transmisión”. 
Ciertamente, la interlocutoria del Tribunal Constitucional, de 18 de enero de 2007, a la que parece referirse la parte recurrente, ha mantenido la suspensión del Artículo 56 y de la disposición transitoria segunda de la LCA. Ahora bien, el régimen jurídico de la prestación de servicios de comunicación audiovisual – a excepción de aquellos reducidos supuestos en los cuales el desarrollo infralegal se convierte en imprescindible- resulta directamente aplicable con la entrada en vigor de la LCA. Así, claro está, que la normativa prevista en relación con materias como la garantía del pluralismo y el control de las concentraciones, el régimen de autorización de los negocios jurídicos que afectan a los prestadores de servicios de comunicación audiovisual, o bien las disposiciones relativas a contenidos audiovisuales, es aplicable desde el mismo momento de entrada en vigor de la LCA. 
El Consejo del Audiovisual de Cataluña, por tanto, ha actuado de forma coherente con la Interlocutoria del Tribunal Constitucional cuando ha establecido en la cláusula tercera del pliego de cláusulas el régimen jurídico aplicable a la adjudicación del concurso. En efecto, ha mantenido el contenido sustantivo de las previsiones de la norma, de modo que resultan de directa aplicación desde la propia entrada en vigor de la LCA, manteniendo, a la vez, la vigencia del régimen jurídico de la norma básica estatal, es decir, de la Ley del Estado 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones. 

Apuntar que, en todo caso, esta situación no es nueva y que su posibilidad, aunque de carácter transitorio, ya ha sido prevista en el apartado 1 de la disposición transitoria sexta de la LCA: “Las licencias para la prestación de los servicios de comunicación audiovisual deben adoptar la forma de concesión administrativa mientras no se produzca la modificación del régimen concesional vigente establecido por la normativa básica estatal”.  

En cualquier caso, como ya concluyó la STC 127/1994, más allá de etiquetas formales (concesión - licencia) sólo existe un modelo legítimo de regulación de la prestación de servicios audiovisuales: concretamente, aquel que aporta las garantías necesarias que permitirán en cada momento, y sobre la base de los condicionantes técnicos y económicos de la actividad en cuestión, el acceso por parte de los particulares a la dicha actividad en el marco de un régimen jurídico que asegure que dicho acceso se lleva a cabo en términos de igualdad y proporcionalidad, sin que los poderes públicos puedan, legítimamente, introducir impedimentos y obstáculos injustificados. 
Es precisamente por estos motivos que el Alto Tribunal ha relativizado la denominación con la que finalmente se conozca el título habilitando correspondiente, llegando a afirmar que la “concesión” prevista a estos efectos por parte del legislador estatal no es más que una mera modalidad de la categoría genérica de la licencia.
En definitiva, la previsión de la cláusula 3.6 del pliego de cláusulas administrativas particulares no hace más que explicitar, recoger o recordar cual es el régimen jurídico aplicable a las concesiones, más allá de cual sea el nomen o la terminología formal del título habilitante para prestar el servicio de radiodifusión sonora. 

3. Alega finalmente la recurrente que “se tendría que suprimir el canon de explotación mientras no haya una regulación con rango de ley que le dé cobertura jurídica, puesto que este canon tienen la naturaleza jurídica de tasa, por la cual cosa se debe eliminar la cláusula 27 del pliego de cláusulas y los anexos que lleven causa de esta cláusula”. 

Esta alegación también debe decaer, puesto que es producto de la confusión de la recurrente entre los conceptos de canon y tasa; considera, en este sentido, que la cláusula 27 del pliego impone una tasa que no ha sido establecida por una norma de rango de ley. 
El concepto de tasa viene establecido en el Artículo 6 de la Ley del Estado 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios públicos que la define como el tributo “cuyo hecho imponible consiste en la utilización o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presenten o realicen por el sector privado”.   

En el caso que nos ocupa, el bien de dominio público, qué titularidad, planificación y control corresponde al Estado, según establece el Artículo 43 de la Ley del Estado 32/2003, de 3 de noviembre, general de telecomunicaciones, es el espectro radioeléctrico. Y para la utilización de este bien demanial el Artículo 49 de la misma ley prevé el pago de una tasa, el establecimiento de la cual viene determinada en su Anexo I en concepto de reserva del dominio público radioeléctrico. En este sentido, dispone que “La reserva para uso privativo de cualquier frecuencia del dominio público radioeléctrico a favor de una o varias personas o entidades se gravará con una tasa anual, en los términos que se establecen en este apartado”. Por lo tanto, el pago de la tasa se realiza en concepto de utilización del espectro radioeléctrico. 

De otro modo, el pago del canon al cual hace referencia la cláusula 27 del Pliego de cláusulas no graba la ocupación del dominio público, sino la gestión del servicio, es decir, el título de habilitación para la prestación del servicio de radiodifusión. En este sentido, sólo apuntar que el canon de explotación del servicio de radiodifusión sonora ya se va estableciendo mediante el Decreto 269/1998, de 21 de octubre, del régimen jurídico de las concesiones para la prestación del servicio de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia para emisoras comerciales, posteriormente modificado por el Decreto 258/2005, de 13 de diciembre. 

En concordancia con esta prescripción de la normativa sectorial, el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, prevé en su Artículo 158 que los contratos de gestión de servicios públicos deben ir precedidos por la aprobación del Pliego de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, que deben especificar, entre otros aspectos, el canon o participación que se debe satisfacer a la Administración, si procede. En un sentido idéntico, el Artículo 67 del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, establece, en el apartado e), la previsión de incluir en los pliegos de cláusulas administrativas de este tipo de contratos el canon o participación a satisfacer a la Administración por parte del contratista. 
Desde esta perspectiva, el Consejo debe desarrollar y actualizar la cláusula 27 y el Anexo II del Pliego de cláusulas del concurso. 

En definitiva, es necesario rechazar la manifestación de la recurrente en relación con las tasas a las cuales se refiere la Disposición Adicional segunda LCA, puesto que no tienen relación con el canon de explotación para la prestación del servicio de radiodifusión, sino que tienen como hecho de meditación los gastos que ocasione la actividad de inspección y de control por parte del Consejo a los prestadores de los servicios de comunicación. 
Considerando todos los anteriores fundamentos, el Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña adopta los siguientes: 
ACUERDOS

1. Desestimar el recurso de reposición interpuesto por el Señor Rafael Martínez Duarte, como Consejero Delegado y actuando en representación de la empresa M&M INFONET ASSOCIATED, SL, contra el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, de conformidad con lo que se ha expuesto en los fundamentos jurídicos de esta resolución y, en consecuencia, confirmar el Acuerdo citado mediante el cual se aprueba la contratación, mediante procedimiento abierto de concurso, de las concesiones, en régimen de gestión indirecta para particulares para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia reservadas para Cataluña.
2. Notificar estos Acuerdos a la persona interesada. 

Barcelona, 20 de Febrero de 2008

Josep M. Carbonell i Abelló                                    Dolors Comas d’Argemir i Cendra

Presidente                                                               Consejera Secretaria
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