[image: image1.png]M\ Generalitat
). de Catalunya






ACUERDO 25/2008, DE 20 DE FEBRERO, DEL PLENO DEL 
CONSEJO DEL AUDIOVISUAL DE CATALUÑA
Ref. Expediente núm.: 27/A/2007

RESOLUCIÓN

Recurso de reposición de la ASSOCIACIÓ ASSEMBLEA PER LA COMUNICACIÓ SOCIAL contra el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, 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. 

ANTECEDENTES

1. El Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, en sesión de 19 de diciembre de 2007, dictó el Acuerdo 297/2007, por 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 en el Diario Oficial de la Generalitat de Cataluña. El anuncio de licitación del concurso 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. 87/2008) un escrito firmado por el Señor Enric Dur Giralt, actuando en nombre y representación de la ASSOCIACIÓ ASSEMBLEA PER LA COMUNICACIÓ SOCIAL, mediante el cual interpone un recurso de reposición contra el Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre. De acuerdo con el escrito presentado, el objeto del recurso se circunscribe a los siguientes extremos, literalmente: “la revisión del procedimiento establecido para la adjudicación 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 por considerar que no se ajusta a la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicación audiovisual de Cataluña”. En concreto, la asociación centra su recurso en dos argumentaciones:
1- Incumplimiento de las reservas de espacio público de comunicación por parte del Pliego de Cláusulas administrativas particulares. 

2- Impedimento a las entidades sin ánimo de lucro para participar en el procedimiento de la adjudicación de los contratos para gestionar el servicio público de radiodifusión sonora. 

Asimismo, la parte recurrente solicita “la suspensión del procedimiento o, en su defecto, la modificación de la Relación de las zonas de Servicio y Frecuencias (Anexo I del Pliego) para que parte de estas no sean adjudicadas en este concurso y se reserven para destinar más adelante a servicios de comunicación audiovisual sin ánimo de lucro en función de lo establecido en el Artículo 70 de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicación audiovisual de Cataluña”. 
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Suspensión del acto impugnado. 

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, es necesario tener en cuenta que la ejecutividad de los actos administrativos se ha venido configurando en el ámbito del derecho administrativo como la lógica consecuencia del conocido principio de autotutela de la Administración Pública. En efecto, como norma general, los actos administrativos son inmediatamente ejecutivos y la interposición de los recursos administrativos no suspende 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 emanan. 

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 de 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 fomente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho que prevé 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 lo 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 finalizada 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 perjuicios 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 perjuicios 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 la parte recurrente a la suspensión, que sintetiza la alegación señalada anteriormente, entendemos que es indiscutible, entre otros motivos, porque no responde por si mismo a ninguna de las circunstancias que, en su caso, permiten a esta entidad ponderar y acordar, valoradamente, la suspensión del acto. 
En consecuencia, desde una perspectiva procedimental y sin prejuicio de las consideraciones que se efectúan en el fundamento 2º, apartado 1) de esta Resolución en relación con el aspecto competencial que plantea la petición, no resulta admisible la solicitud formulada por la parte recurrente en el sentido que, en defecto, de la suspensión del acto se proceda a “la modificación de la Relación de las zonas de Servicio y frecuencias (Annex I del Pliego) para que parte de estas no sean adjudicadas en este concurso y se reserven para destinar más adelante a servicios de comunicación audiovisual sin ánimo de lucro en la función de lo establecido en el Artículo 70 de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicación audiovisual de Cataluña”. 
Segundo. Fundamentación del recurso de reposición.   
1- Incumplimiento de las reservas de espacio público de comunicación por parte del Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares. 

La parte recurrente fundamenta su recurso en el incumplimiento del Artículo 70 de la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicación audiovisual de Cataluña (de ahora en adelante, LCA). En concreto, en relación a este incumplimiento, la recurrente esgrime, en esencia, las consideraciones siguientes:

El Acuerdo 297/2007, de 19 de diciembre, del Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña “por el cual se establece el procedimiento de adjudicación de todas las frecuencias de FM disponibles en Cataluña (…) no contempla ninguna reserva para destinar una parte de estas concesiones a entidades privadas sin ánimo de lucro, según establece el Artículo 70.1 de la Ley 22/2005 (LCA)”. 
La parte recurrente también aduce que el Consejo del Audiovisual de Cataluña “debe interpretar que los Servicios de Comunicación Audiovisual sin ánimo de lucro son emisoras de baja frecuencia (inframunicipal)”; no obstante, “actualmente las hay que tienen ámbito local, supramunicipal e incluso nacional”. 
De este modo, el recurrente manifiesta que “El CAC podría interpretar también que la reserva de espacio público de comunicación para entidades sin ánimo de lucro se realizará más adelante, cuando disponga de más frecuencias o cuando el Plan Técnico Estatal establezca emisoras de baja cobertura. No obstante, en estos momentos no hay previsión de que el Plan Técnico contemple el establecimiento de emisoras de baja cobertura. Es más: después de la aprobación del último Plan Técnico ya no será posible planificar nuevas emisoras en muchas localidades debido al agotamiento del espectro radioeléctrico. Por lo tanto, el proceso de adjudicación establecido por el Acuerdo 297/2007 constituía un momento idóneo para garantizar una reserva de espacio para servicios de radio no lucrativos. ” 
En definitiva, la asociación recurrente considera que el Consejo del Audiovisual de Cataluña, “no ha reservado parte de las frecuencias asignadas a Cataluña en el Plan Técnico Nacional de Radiodifusión Sonora en Ondas Métricas de Modulación de Frecuencia aprobado por el Real Decreto 964/2006, de 1 de septiembre, a las entidades sin ánimo de lucro”. 

En relación con esta alegación, es necesario destacar el hecho que los Pliegos de Cláusulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas que rigen la contratación para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora en ondas métricas con modulación de frecuencia, con carácter comercial, reservadas para Cataluña, incluyen todas las frecuencias planificadas por el Real Decreto 964/2006, de 1 de septiembre, por el cual se aprueba el Plan Técnico Nacional de Radiodifusión Sonora en Ondas Métricas con Modulación de Frecuencia, excepto aquellas que el Gobierno, a través de la Resolución PRE/3315/2006, de 17 de octubre de 2006, ha asignado a la prestación del servicio público audiovisual por parte de los entes locales o del cualquier otro ente público. 
Como consideración previa al análisis competencial que se suscita en este punto, cabe poner de manifiesto que la planificación llevada a cabo por el Real Decreto 964/2006, de 1 de septiembre, no implica, tal y como manifiesta la recurrente, que se haya agotado el espectro radioeléctrico. De hecho, en estos momentos, el estado de la evolución tecnológica permite la liberación de determinados espacios que antes estaban ocupados, extremo que comporta una optimización del espacio disponible en el espectro radioeléctrico y, consecuentemente, un incremento de servicios de comunicación audiovisual. Aún más si tenemos en cuenta que la transición a la tecnología digital se encuentra en un proceso transitorio, que comporta que la tendencia sea de liberación progresiva del espacio radioeléctrico y no de saturación. Por lo tanto, desde una óptica técnica y/o tecnológica, en el futuro no debería haber ningún impedimento para que se lleve a cabo una reserva de espacio público para las entidades sin ánimo de lucro. 

Centrada la cuestión en estos términos, es necesario 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 a la LCA. 

En concreto, el apartado 1 del Artículo 70 de la LCA determina que “La prestación de servicios de comunicación audiovisual por parte de entidades privadas sin ánimo de lucro se beneficia de una reserva de espacio público de comunicación, atendiendo a la contribución que hagan a la realización de finalidades de interés general y de manera proporcionada a esta contribución”. 

En coherencia con esta previsión, el apartado 7 del mismo precepto establece que “La reserva de espacio público de comunicación corresponde: a) a los planes técnicos, si el espacio radioeléctrico lo permite, de acuerdo con las condiciones y el procedimiento establecidos por reglamento”. 
De una interpretación conjunta de la normativa estatal y autonómica se desprende, por un lado, la facultad del Estado para planificar las frecuencias del espacio radioeléctrico, por el otro, la de la Comunidad Autónoma de otorgar las que le hayan sido previamente 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 parte de la Administración general del Estado la oportuna reserva de frecuencias”.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, es necesario concluir que el Consejo del Audiovisual de Cataluña es competente para otorgar las concesiones o títulos habilitados (Art. 115.e LCA) para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora, en este caso en ondas métricas, pero no para elaborar y aprobar los planes técnicos correspondientes ni tampoco para adoptar el reglamento que establezca las condiciones y el procedimiento para que las entidades sin ánimo de lucro presten estos tipos de servicios. 
Son estas previsiones legales las que, justamente, dan cobertura al procedimiento de adjudicación que nos ocupa, que pone al alcance de cualquier persona o entidad que pueda resultar interesada la posibilidad de acceder a la gestión directa de este servicio público. La publicidad, la transparencia del procedimiento de licitación, garantiza, según este Consejo, la necesaria igualdad y seguridad jurídica que debe recoger cualquier concurso público. 
El procedimiento de adjudicación que aquí se cuestiona no hace más que garantizar la participación de cualquier persona o entidad interesada, previa concurrencia de los requisitos formales para la presentación de las proposiciones, establecidos en el pliego de cláusulas administrativas particulares correspondientes, a convertirse en titular de una concesión sobre el espacio radioeléctrico, para emitir servicios de radiodifusión sonora en onda métricas con modulación de frecuencia, con carácter comercial. 
2- Impedimento a las entidades sin ánimo de lucro para participar en el procedimiento de la adjudicación de los contratos para gestionar el servicio público de radiodifusión sonora. 
En segundo lugar, la parte recurrente esgrime que el hecho que el título de los Pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas se circunscriban a la explotación del servicio con carácter comercial implica la intención del Consejo del Audiovisual de Cataluña de destinar las concesiones a emisoras que tengan un carácter comercial y no a entidades sin ánimo de lucro, y aduce el Artículo 1.2 del Decreto 269/1998, de 21 de octubre, a favor de este argumento. 

Al margen de las consideraciones efectuadas en la fundamentación anterior respecto a la garantía, en el acto objeto de recurso, de los principios de concurrencia, igualdad y transparencia en el procedimiento de adjudicación de las concesiones controvertido, cabe decir que la actividad no lucrativa de las entidades que la asociación recurrente representa no es un elemento que suponga una incompatibilidad con el carácter comercial de la gestión del servicio de radiodifusión sonora. Se observa, pues, en las alegaciones esgrimidas por la recurrente una cierta confusión entre la naturaleza del servicio y la del gestor de este servicio. En este sentido, lo que puede diferenciar la actividad desarrollada por parte de una entidad sin ánimo de lucro de la que lleva a cabo cualquier otra persona jurídica, es la destinación de los ingresos que se puedan obtener de la actividad. 

A parte de esto, la definición alegada de contrario, que contiene el Artículo 1.2. del Decreto 269/1998, de 1 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, ha sido superada por la LCA, ya que de una interpretación sistemática de los preceptos no se infiere ningún tipo de impedimento ni limitación con lo relacionado con la naturaleza jurídica de las personas o entidades que pueden acceder a los procedimientos de concurrencia para la obtención de un título habilitante, en este caso, para la prestación del servicio de radiodifusión sonora, afirmación que también se puede trasladar a los Pliegos objeto del recurso. 
Además, la normativa básica estatal, y en concreto, la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenación de las Telecomunicaciones, habilita de manera expresa a las personas jurídicas que sean entidades sin ánimo de lucro para ser titulares de la concesión para la gestión indirecta del servicio de radiodifusión sonora. En concreto, el apartado primero, letra c) de la Disposición Adicional sexta de la Ley nombrada establece:

“c) Si se trata de entidades sin ánimo de lucro, los titulares de sus órganos directivos y tutelares deberán ostentar la nacionalidad española y estar domiciliados en España.”.

Dadas las consideraciones anteriores, de conformidad con el ordenamiento jurídico vigente, nada impediría que una entidad sin ánimo de lucro pueda concurrir en el procedimiento de adjudicación en cuestión.

En definitiva, de acuerdo con los fundamentos anteriores, es necesarios rechazar las alegaciones de la asociación recurrente, por un lado, sobre el incumplimiento de las reservas de espacio público de comunicación por parte del Pliego de cláusulas administrativas particulares y, por otro lado, con lo relacionado con el impedimento a las entidades sin ánimo de lucro para participar en el procedimiento de adjudicación de los contratos para gestionar el servicio público de radiodifusión sonora. 

Por todo lo expuesto, el Pleno del Consejo del Audiovisual de Cataluña, adopta los siguientes:

ACUERDOS

1- Desestimar el recurso de reposición interpuesto por el Señor Enric Dur Giralt, actuando en nombre y representación de la ASSOCIACIÓ ASSEMBLEA PER LA COMUNICACIÓ SOCIAL,  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 que aprueba los Pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas que deben regir la contratación para la explotación del servicio público de radiodifusión sonora de ondas métricas con modulación de frecuencia, con carácter comercial, reservada para Cataluña. 

2- Notificar estos Acuerdos a la asociación 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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