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Resumen

La prestacion de servicios audiovisuales a través de ondas hertzianas terrestres exige la
obtencién de una licencia que se concede mediante concurso publico a la entidad que
presente la mejor oferta. Cudl sea esa oferta depende de los criterios fijados
discrecionalmente en cada convocatoria, dentro del marco fijado por la Ley General de la
comunicacion audiovisual. Este sistema presenta desventajas y disfunciones importantes que
el profesor Domenech Pascual ha sugerido superar sustituyendo los concursos por subastas,
de manera que las licencias se adjudiquen a quien ofrezca una suma superior de dinero. Este
trabajo tiene por objeto esclarecer en qué medida el ordenamiento legal vigente permitiria
materializar esa propuesta o, en su defecto, otra similar en la que el precio ofrecido por los
interesados sea determinante. Ademas, ante la situacion de crisis del sector audiovisual
espafiol, se plantea la viabilidad juridica de poner fin a las licencias anticipadamente a fin de
que las subastas, o su remedo, puedan celebrarse cuanto antes.

Summary
The provision of audiovisual services via terrestrial airwaves requires holding a license which is

granted to the best offer in a public tender. The determination of which is the best offer
depends on the criteria set out discretionarily for each tender, under the framework set by the
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Audiovisual Communication Act. This scheme gives rise to major disadvantages and
dysfunctions. Domenech Pascual has suggested to avoid those by substituting tenders with
auctions, so that the licenses are awarded to the highest bidder. In this paper we aim to
investigate to what extent the current legal system would allow to undertake such a proposal
or a similar one in which the price offered by tenderers is decisive. In addition, taking into
account the Spanish audiovisual industry crisis, there must be considered the legal feasibility of
ending the current licenses ahead of schedule so that the auctions (or some other institution
of the sort) may be carried out as soon as possible.

Palabras clave: Ley General de la comunicacidn audiovisual. Procedimientos de adjudicacion
de licencias. Modificacién de licencias. Libertad de comunicacién.

Key words: Audiovisual Communication Act. Licenses. License award procedures, Licenses
modification. Freedom of communication.

1. Introduccion y metodologia

El articulo 22.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la comunicacion audiovisual
(LGCA), establece que los servicios audiovisuales que se presten mediante ondas hertzianas
terrestres necesitardn licencia previa otorgada mediante concurso por la autoridad audiovisual
competente.

Los criterios selectivos que se aplican en esos concursos quedan confiados casi en su
totalidad a lo que decida la Autoridad convocante en cada caso,” ya que la LGCA se limita a
establecer que en las bases de la convocatoria se deberd incluir la experiencia de los
concurrentes, su solvencia y los medios con que cuenten para la explotacion de la licencia,
como criterios que habrdn de ser tenidos en cuenta en la adjudicacion (Ultimo parrafo del art.
28.3 de la LGCA).

En un trabajo titulado “Subastémoslas. La adjudicacion de las licencias en el mercado
audiovisual” (2014), el profesor Gabriel Domenech Pascual expone de manera brillante los
inconvenientes y disfunciones de este sistema de adjudicacion, que da origen a
arbitrariedades, aumenta la litigiosidad, favorece la continuidad de los operadores insiders y
falsea la concurrencia, ya que las condiciones comprometidas por los adjudicatarios acaban
por no cumplirse, entre otros inconvenientes.

Ante estos problemas, Domenech propone adjudicar los titulos habilitantes mediante
subasta,® en la cual las licencias se adjudicarian al licitador que ofreciese una suma de dinero
mayor. Obviamente este procedimiento es mucho mas sencillo de gestionar., Ademas, se
presta mas dificilmente a arbitrariedades y desviaciones, amén de otras ventajas importantes.
La subasta, en resumen, seria una forma de asignacién mas eficiente, objetiva y respetuosa
con las libertades de expresion e informacion y la libre competencia.

Tomando esta tesis como punto de partida, nosotros nos proponemos mostrar que el
marco juridico basico vigente permite alcanzar un resultado muy parecido mediante la



Derecom, La Revista Internacional Online de Derecho de la Comunicacién, Nueva Epoca,
N2 22, Marzo 2017-Septiembre 2017,
www.derecom.com

convocatoria de concursos que incluyan el precio como uno de los criterios de adjudicacién y
le otorguen una ponderacién adecuada.

En la misma linea, exploramos otros dos medios para confinar los criterios del articulo 28.3 a
limites razonables. Por una parte, restringir su utilizacién a los concursos de adjudicacién de
licencias ya explotadas, en interpretacidn estricta de la Ley. Por la otra, usarlos como requisitos
previos de solvencia, a la manera en que la experiencia, solvencia y otros factores similares se
vienen ponderando al adjudicar contratos publicos.

De acuerdo con esta meta eminentemente practica, la metodologia seguida es la
habitual en la aplicacidon e interpretacion practica del derecho, atendiendo preferentemente al
derecho legislado y a la jurisprudencia, asi como a la doctrina y parecer de la Administracion
(érganos consultivos, actuacién de las autoridades audiovisuales).

Por ultimo, nos planteamos si podrian extinguirse las licencias vigentes de manera
anticipada para hacer tabula rasa y comenzar a aplicar el nuevo sistema cuanto antes. Sélo en
este punto nos alejamos de la perspectiva de lege lata, ya que concluimos la conveniencia de
aprobar una norma que permita modificar las licencias.

La revocacidn de las licencias no es viable con cardcter general y, seguramente, ni
siquiera seria deseable en los supuestos admitidos por la LGCA. Por tanto, deberian intentarse
aproximaciones de tipo consensual que, favoreciendo la libre concurrencia de terceros,
puedan ser aceptables para los medios establecidos. En concreto, pensamos que estos podrian
renunciar a parte de la duracidn de sus licencias si, a cambio, se modifican ciertas condiciones
que vienen dificultando o encareciendo su actividad.

Con todo, este ultimo aspecto no desvirtia la tesis principal de este trabajo: el
ordenamiento juridico vigente permite adjudicar el derecho a explotar los servicios
audiovisuales a quien ofrezca mads dinero vy, por eso, invitamos a subastar las licencias... ya.

2. Posibilidad, de lege lata, de adjudicar las licencias al mejor postor

Aunque el uso de la subasta parece descartado por la legislacion basica, pensamos que nada
impide establecer el precio como uno de los criterios de adjudicacidon de los concursos y
otorgarle una ponderacion suficiente en la puntuacién total para que sea determinante. La
LGCA no establece un elenco cerrado de criterios y, como sefiala el propio Domenech, el
concurso

es el término con el que tradicionalmente ha designado el legislador espafiol el
sistema de adjudicacion de contratos publicos y titulos administrativos
habilitantes —v. gr., autorizaciones previas— abierto a la libre concurrencia en el
que para escoger la mejor de las ofertas presentadas hay que tener en cuenta
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no solo el precio que cada licitador propone cobrar o pagar en caso de resultar

adjudicatario, sino también otros criterios (2014:2848),* [el subrayado es
nuestro].

En contra de nuestro entendimiento, podria argumentarse que el legislador no ha querido que
el precio sea uno de los criterios de adjudicacidn de las licencias, o bien, que no ha querido que
el precio sea determinante en detrimento de los criterios de experiencia y solvencia
establecidos en la LGCA. Veamos ambas objeciones.

2.1 Viabilidad de utilizar el precio como criterio de adjudicacidn

La viabilidad de emplear el precio como criterio de adjudicacidon parece fuera de duda. A
primera vista, los antecedentes legislativos no serian de mucha ayuda para esclarecer la
voluntas legislatoris detras del articulo 28.3.

En las consultas que se evacuaron sobre el anteproyecto de la Ley fue un tema muy
debatido la necesidad de regular las condiciones esenciales de los concursos, a pesar de lo cual

El Ministerio de la Presidencia [...mantuvo] los términos de su iniciativa- [y), si
bien pareceria preferible ampliar la regulacion del anteproyecto para dar mds
seguridad y evitar arbitrariedades a través de unas convocatorias "libres" de
concursos, lo cierto es que no hay obligacion comunitaria y la opcion del
Gobierno para establecerlas en cada concurso que convoque no colisiona con el
Derecho comunitario. (Dictamen del Consejo de Estado 1387/2009, de
17/12/2009).

Asi, el proyecto de ley enviado a las Cortes Generales carecia de toda alusién a los
criterios de adjudicacién de las licencias.’ Extraflamente, puesto que en la tramitacién previa
no se habia considerado oportuno, fue el mismo grupo parlamentario que apoyaba al
Gobierno el que introdujo la parca regulacion actual.® La motivacion oficial de la enmienda es
racana, limitandose a calificarla de mejora técnica,” y su debate tuvo lugar en ponencia, por lo
que el Diario de Sesiones no aporta ninguna luz.

No obstante, queda patente el deseo del prelegislador de garantizar al maximo la
libertad del 6érgano convocante de los concursos para fijar los criterios que considere mas
oportunos, sin que el Parlamento llegase a frustrar ese designio, ya que se limitd a establecer
unos pocos criterios minimos o necesarios.

En todo caso, la norma que en nuestro ordenamiento juridico definia el procedimiento
de concurso cuando se elabora la LGCA —el articulo 74.3 del Texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio (TRLCAP)— incluia expresamente el precio como uno de los criterios de
adjudicacion que podian emplearse en ese procedimiento de adjudicacion.

Es mas, son varios los dictdmenes de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa que concluyen que este criterio, no ya puede, sino que debe emplearse con
cardacter general, afirmando que su exclusion debe motivarse adecuadamente.
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Asi, el Informe 28/95, de 25/10/1995 considera que el érgano de contratacion puede no hacer
figurar necesariamente el precio en los pliegos de cldusulas administrativas particulares para la
adjudicacion por concurso de contratos relativos a bienes y servicios informdticos, si bien
matiza, que no cabe desconocer la importancia del factor precio en la adjudicacion de
contratos por concurso, aunque no sea como criterio unico y exclusivo, como sucede en la
subasta vy, por ello, esta posibilidad debe considerarse excepcional y consignarse en el
expediente las razones que en cada caso concreto justifiquen tal exclusion.

El Informe 29/98, de 11/11/1998, extiende estas consideraciones a los contratos de
obras, afiadiendo que es dificil imaginar que [en] este tipo de contratos carezca de interés el
factor precio hasta el punto de no incluirlo como criterio de valoracion del concurso.?

Ademas, el articulo 27.1 LGCA establece que los concursos se regiran por la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) en lo no
previsto por la propia LGCA y la legislacidon autondmica de desarrollo, y el abono de un precio o
canon es un elemento habitual de las autorizaciones y concesiones de uso del dominio
publico.’

Asi, el articulo 93.4 de la LPAP establece:

Las concesiones de uso privativo o aprovechamiento especial del dominio
publico podrdn ser gratuitas, otorgarse con contraprestacion o condicion o

estar sujetas a la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial de
bienes del dominio publico estatal requlada en el capitulo VIl del titulo | de la
Ley 25/1998, de 13 de julio, de Modificacion del Régimen Legal de las Tasas
Estatales y Locales y de Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales de
Cardcter Publico, o a las tasas previstas en sus normas especiales. [Enfasis
anadido].

Por ello, los articulos 93.5 y 92.7 LPAP establecen que las autorizaciones y concesiones
demaniales deben incluir la previsidon del régimen econdmico al que se sujetaran. Ademas, el
articulo 100 f) considera un incumplimiento grave la falta de pago del canon, siendo causa de
extincidon de los titulos.

Por tanto, si tenemos en cuenta la legislacién de contratos y de patrimonio, puede
concluirse que si el legislador hubiese querido excluir el precio como criterio de adjudicacién lo
habria establecido expresamente.

Incluso, no parece descabellado que, en la mente de los redactores de la ley, estuviese
la posibilidad de utilizar el precio como criterio de adjudicacion, lo que reforzaria nuestro
argumento sobre el sentido que cabe atribuir al silencio de la LGCA. Hay que tener en cuenta
gue no mucho antes de tramitarse la ley habia sido objeto de polémica el mecanismo de
asignacion de otro tipo de derechos sobre el espacio radioeléctrico por el poco dinero
conseguido (la adjudicacion mediante concurso de las licencias de telefonia movil 3G en el afio
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2000") y, poco después, se abriria otro proceso de asignacion basado en el precio (la subasta
del “dividendo digital” en 2011). La asignacion de derechos sobre el dominio publico
radioeléctrico en funcidn del precio ofertado formaba parte del debate publico.

El precio ofrecido por los operadores interesados, en definitiva, puede usarse como criterio de
adjudicacion de los concursos para el otorgamiento de las licencias audiovisuales.

2.2 Sobre el peso o ponderacion del precio
Mas dificil es dar respuesta a esta segunda objecion.

Si queremos que los concursos operen a la manera de una subasta, el camino evidente
es dar al precio un valor preponderante, pero, con ello, ¢no estaremos frustrando el deseo del
legislador de que se tenga en cuenta la solvencia, experiencia previa y medios de los
aspirantes?

Para esta objecidn no tenemos una respuesta tan contundente.

Es cierto que las normas y actos que desarrollan o aplican una ley no sélo son
contrarios a la misma cuando violan de manera directa la letra de sus mandatos o
prohibiciones, sino también cuando, de cualquier otro modo, impiden la realizacién de los
fines perseguidos por esa ley (STC 243/1994, de 21 de Julio, FJ 3).

Sin embargo, pretender sin mayor razonamiento que el legislador quiso otorgar un
valor preponderante a los criterios del articulo 28.3 incurriria en la peticion de principio. En
sentido contrario, puede argumentarse que cuando el legislador ha querido que la experiencia
o arraigo en un sector sean en verdad determinantes para el otorgamiento de derechos
especiales, lo ha establecido expresamente. Asi, por ejemplo, el articulo 73.7 de la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de hidrocarburos, reconoce a los operadores implantados
en una zona determinada preferencia para obtener nuevas autorizaciones de construccion y

explotacion de instalaciones de distribucidn de gas natural.™

En realidad, si ampliamos un poco el marco normativo de referencia, el resultado
natural es justamente el contrario, esto es, que la valoracion de la experiencia debe confinarse
a limites razonables que no la erijan en una barrera infranqueable para el acceso de nuevos
operadores al mercado audiovisual.

En esta direccion apuntan la libertad de prestacidon del servicio de comunicacion
audiovisual (art. 10y 22.1 LGCA) y las libertades de comunicacion y de empresa en el marco de
una economia de mercado altamente competitiva (art. 20 y 38 CE; art. 3.3 del Tratado de la
Unidén Europea; art. 16 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea), que la
jurisprudencia y el legislador ordinario han concretado en un principio general de libre acceso
a las actividades econdmicas (art. 1 de Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
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unidad de mercado[LGUM]) cuyas restricciones deben justificarse caso por caso en una
necesidad imperiosa de interés general y ser proporcionados a esa necesidad (art. 5 LGUM).

Tedricamente los limites fisicos del espacio radioeléctrico justifican la limitacién del nimero de
empresas que pueden prestar servicios audiovisuales mediante ondas hertzianas (Laguna,
2009: 257; art. 17.1 c) LGUM), pero la asignacién de estos derechos limitados en numero,
derechos especiales en la terminologia de la Unidn, debe realizarse de acuerdo con principios
de concurrencia e igualdad que sean objetivos, proporcionados y razonables (Laguna, 2009: ib.
y 264).

En Centro Europa 7 Srl (asunto C-380/05), el TIUE afirmé la viabilidad de limitar el
numero de operadores en un sector determinado en la medida en que dicha limitacidn se
justifique en motivos de interés publico y la seleccién de los operadores se realice con arreglo
a criterios objetivos, transparentes, no discriminatorios y proporcionados (parr. 103 STJ y 34
Conclusiones AG).

La aplicacién del régimen de las telecomunicaciones, de las que el audiovisual es un
subsector,’® opera en el mismo sentido, ya que consagra un mandato de singular fuerza para
promover la competencia entre operadores. En concreto, el articulo 8.2 de la Directiva marco®
establece:

Las autoridades nacionales de reglamentacion fomentardn la competencia en
el suministro de redes de comunicaciones electrdnicas, servicios de
comunicaciones electrénicas y recursos y servicios asociados, entre otras cosas:
[...] b) velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia
en el sector de las comunicaciones electrénicas, incluida la transmision de
contenidos; [...] d) promoviendo un uso eficiente y velando por una gestion
eficaz de las radiofrecuencias y de los recursos de numeracion.

Afiadiendo el 7.3 de la Directiva de autorizacién:*

Cuando sea preciso limitar el otorgamiento de derechos de uso de
radiofrecuencias, los Estados miembros otorgardn tales derechos sobre la base
de unos criterios de seleccion que deberdn ser objetivos, transparentes, no
discriminatorios y proporcionados. Todo criterios [sic] de seleccion deberd tener
debidamente en cuenta la consecucion de los objetivos enunciados en el
articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco) y de los requisitos del
articulo 9 de esa Directiva.

A igual consecuencia nos aboca, en fin, la legislacidn sobre contratacion publica, ya que
dicha legislacidn se fundamenta en el principio de libre concurrencia y limita la valoracion de la
experiencia y de otras caracteristicas subjetivas de los empresarios en beneficio de las
caracteristicas objetivas de las ofertas o proyectos empresariales que presenten.
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Los requisitos referidos a cualidades del empresario sélo pueden exigirse, siempre de manera
proporcionada al objeto del contrato, en una fase previa de seleccién, superada la cual las
ofertas se valoran de acuerdo con

criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad,
el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la
utilizacion de la obra o a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucion o
entrega de la prestacion, el coste de utilizacion [...] (art. 150.1 TRLCSP)."”

En este sentido, si bien es cierto que la LGCA ha desplazado la aplicacion directa de la
normativa contractual (pues ha operado la despublicatio del audiovisual y, con ello, ha
sustituido como via de acceso al mercado las concesiones —subtipo del contrato de gestion de
servicios publicos— por las licencias), cabe atribuir una especial vis juridica tanto a los
principios generales de la contratacidn publica como a las soluciones técnicas concretas que se
han ido decantando en este campo en garantia de las libertades comunitarias.

Si en la academia comienza a fraguarse una teoria general sobre la actividad
administrativa de adjudicacion de recursos escasos que, junto con las necesarias divergencias,
reconoce la oportunidad de soluciones regulatorias tendencialmente semejantes [que]
representarian la materializacion de exigencias constitucionales también comunes (Ortega en
Arroyo y Utrilla, 2015: 20), en la formulacién de esta teoria, y en la aplicacién préctica del
derecho, las normas sobre la adjudicacion de los contratos publicos bien pueden funcionar —
siempre con los légicos matices y excepciones cuando se trasvasen a la atribucidon de derechos
de naturaleza no contractual— como “derecho comuin” de los procesos selectivos, dada la
perfeccion técnica alcanzada por esas normas y el importante acervo doctrinal y
jurisprudencial a que han dado lugar.

En este sentido, el Cddigo ReNEUAL de procedimiento administrativo de la Unidn
Europea establece la aplicacion supletoria de las normas sobre adjudicacidn de contratos a
todos aquellos procedimientos en los que el numero de solicitudes que pueden estimarse sea
limitado y se emplee un procedimiento de otorgamiento competitivo (articulo 111-6.4).

A nivel de derecho positivo, el articulo 4.2 TRLCSP declara la aplicacién de sus
principios a los contratos, negocios y relaciones juridicas excluidos de su ambito, entre los que
figuran expresamente las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico (art.
4.1 o) TRLCSP), a efectos de resolver dudas y lagunas.

Finalmente, en la jurisprudencia, la STSJ Bal. 443/2010, de 25 de mayo, (rec. 770/2003;
ECLI:ES:TSJBAL:2010:469) afirma que la aplicacién [...] de los principios de igualdad, publicidad
y concurrencia al otorgamiento de autorizaciones de construccién y explotacién de
instalaciones de distribucién de gas natural, debe hacerse en consonancia con la interpretacion
jurisprudencial que de los mismos principios se realiza en materia de contratos de las
Administraciones Publicas, por cuanto responden a la misma pretension de salvaguarda de las
garantias en procedimientos de concurrencia de licitadores.™®
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2.3 Uso de los criterios de la LGCA como requisitos de admision al concurso

Una cuestion relacionada con lo que acabamos de comentar es si, al igual que cuando se
adjudica un contrato, seria posible usar los criterios recogidos en el articulo 28.3 de la LGCA en
una fase previa de seleccidn de los operadores que ofrecen garantias minimas de solvencia y,
por ello, se admiten a la licitacién y, en una segunda fase, tener en cuenta el precio y otros
criterios de adjudicacién referidos a caracteristicas objetivas de las ofertas o proyectos
presentados por los interesados.

Desde luego, esta solucidn seria mas transparente, racional y favorecedora de la
competencia que evaluar de manera conjunta criterios subjetivos y objetivos. Esta claro que, a
partir de determinado punto, mas experiencia no supone mas calidad.'” A veces sucede lo
contrario, sobre todo si la experiencia funciona a modo de escudo que impide la innovacién y
la entrada de nuevos competidores al mercado. Como dice Domenech (2014: 2858):

Tampoco se entiende muy bien por qué criterios como el de la experiencia de
las empresas licitadoras en la prestacion de los correspondientes servicios, que
en el contexto de la contratacion publica estdn radicalmente prohibidos por
considerarse que resultan discriminatorios para las empresas de reciente
creacion y menoscaban la libre competencia, se admiten en la legislacion del
audiovisual.

Pues bien, aunque prima facie la LGCA parece imponer que la experiencia, solvencia y
medios de los concurrentes operen como criterios de adjudicacidon, creemos que cabria
aplicarlos como criterios de seleccion si consideramos que la expresidon como criterios que
habrdn de ser tenidos en cuenta en la adjudicacion no se usa en un sentido técnico o preciso y
equivalente a “criterios de adjudicacién”, sino en relacion al procedimiento de adjudicacidn en
su conjunto sin distinguir entre sus posibles fases.

En este sentido, hay otro dato de la tramitacién parlamentaria de la LGCA que no
sabemos muy bien cdmo interpretar. Los diputados del Grupo Mixto Ana Maria Oramas y José
Luis Perestelo, mediante la enmienda n? 13, propusieron suprimir la referencia del articulo 34
a la valoracién de la experiencia acumulada en la prestaciéon de servicios de comunicacidn
audiovisual a efectos de otorgar licencias de televisién en movilidad invocando expresamente
la legislacidon y doctrina sobre contratos publicos que prohibe valorar la experiencia como
criterio de adjudicaciéon.® La enmienda no se aceptd en esos términos, pero dio lugar a que el
texto aprobado por el Congreso de los Diputados y finalmente llevado a la Ley estableciese
dicha experiencia como criterio para la acreditacion de la solvencia de los candidatos en los
concursos.™ Asi pues, al Legislador le parecié oportuno precisar que en el caso de las licencias
de television en movilidad la experiencia en el sector audiovisual sdlo se valoraria para
acreditar la solvencia de los candidatos, no como criterio de adjudicacion. Se podria
argumentar, por tanto, que fue sensible al problema de la valoracidn de la experiencia y
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consideraba que la solucién aportada por el régimen de los contratos publicos podia tener
aplicacion en la adjudicacion de las licencias audiovisuales, pero... ¢épor qué no hizo la misma
precisidn para las licencias de televisién y radio por ondas hertzianas?

2.4 Limites al peso del precio. Alzas temerarias

Como limite a la ponderacidn que puede darse al precio, reparamos en que el considerando 32
de la Directiva de autorizacion establece:

[...] Cuando, en caso de procedimientos de seleccion comparativa o
competitiva, los cdnones por el ejercicio de derechos de uso de radiofrecuencias
consistan entera o parcialmente en un importe a tanto alzado, las modalidades
de pago deben asegurar que en la prdctica dichos cdnones no conducen a una
seleccion sobre la base de criterios no relacionados con el objetivo de
garantizar el uso dptimo de las radiofrecuencias.

Con esto el Derecho Comunitario parece aludir al problema de que, para tratar de
asegurarse la adjudicacion de las licencias, los licitadores ofrezcan contraprestaciones
econdmicas tan altas que la explotacién posterior devenga imposible, muy dificil, o en
condiciones de penuria econdmica tal que redunden en un servicio de poca calidad.

Para hacer frente a esta eventualidad, ademas de los estandares o condiciones
objetivas de prestacidn del servicio establecidas en el derecho positivo o en las bases de cada
concurso y de los mecanismos habilitados para exigir su efectividad ex post (sanciones
administrativas, revocacion), nada impediria establecer en las bases un régimen de presuncion
de alzas temerarias en linea con lo que, dentro del marco general del articulo 152 del
TRLCSP,”® ya se aplica en los contratos que implican el abono de un canon o contraprestacion a
la Administracién.”

2.5 Aplicacién de los criterios de la LGCA sdlo en los concursos de licencias en explotacion que
no sean renovadas automaticamente

Otro matiz al alcance de los criterios del ultimo parrafo del articulo 28.3 se refiere al Unico
supuesto para el que, en realidad, parecen haberse establecido. El articulo 28 regula la
duracion y renovacion de las licencias audiovisuales. El apartado primero establece que la
duracidon de las licencias sera de quince afos; el segundo, que las renovaciones seran
automaticas siempre que se cumplan ciertos requisitos, y el apartado tercero precisa en su
primer parrafo las circunstancias en las que, excepcionalmente, la titularidad de las licencias no
sera renovada automaticamente, por lo que deberd procederse a su adjudicacion en régimen
de libre concurrencia (agotamiento del espectro radioeléctrico y existencia de un tercero
interesado que, cumpliendo los mismos requisitos que el licenciatario actual, solicite la
convocatoria del concurso con una antelacion minima de veinticuatro meses a la fecha de
vencimiento). A continuacion, dentro del mismo apartado 3, el parrafo segundo enumera los
criterios que venimos comentando. No parece, por tanto, que estos criterios debieran
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aplicarse a los restantes supuestos posibles de concurso publico, es decir, a la adjudicacion de
licencias nuevas o previamente extinguidas, por revocacién, renuncia, muerte, incapacidad o
extincion del titular (v. art. 30).

Desde luego, no como criterios de adjudicacion.

Es cierto que la utilizacion de criterios diferentes en uno y otro tipo de concursos
puede parecer irracional, pues tienen por objeto la adjudicacién de la misma clase de
derechos, pero no es incoherente con el sistema, que sélo reconoce preferencia a los
licenciatarios en relacidn con las licencias de las que son titulares (renovacién automatica) o,
que, en todo caso, estan siendo explotadas (concursos del articulo 28). En la medida en la que
valorar la experiencia como criterio de adjudicacién es una excepciéon al régimen general de
adjudicacion de recursos escasos, dicha valoracién no deberia extenderse a supuestos no
contemplados expresamente por la norma (art. 4.2 CC).

En todo caso, no hay una identidad de razén que permita dicha extensidn. El
reconocimiento de un trato privilegiado a los titulares establecidos sélo puede justificarse en
tanto en cuanto se dirija a garantizar la independencia de los medios® y, tal vez, la eficiencia
econdmica,” fines que sélo tienen sentido en relacidn con licencias ya explotadas y cuyo
titular desea y tiene aptitud para seguir explotando (ni ha renunciado ni se le ha revocado la
licencia). Fuera de estos supuestos, constituiria un exceso contrario a los principios y reglas
expuestos supra 2.2.

Asi debe haberlo entendido la Administracién audiovisual del Estado. El Acuerdo del
Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015, que sacé a concurso seis licencias de TDT (BOE
del 18), no hace referencia alguna a la solvencia y experiencia de los licitadores, ni como
requisito previo de solvencia ni como criterio de adjudicacién (Si incluyé la valoracion de los
medios técnicos y profesionales adscritos al servicio).

3. Posibilidad de acortar la vida de las licencias actuales para adjudicarlas cuanto antes al
mejor postor

Una vez mostrado que las licencias audiovisuales pueden adjudicarse al mejor postor, si
consideramos que este tipo de adjudicacién seria mas justa, eficiente y transparente que el
tipo de concursos que han venido tramitando las Administraciones audiovisuales espafiolas, el
paso siguiente seria publicar las correspondientes convocatorias.

Sucede que, dejando aparte las licencias enteramente nuevas que pueda ir
permitiendo la planificacién del espectro, sélo podrian convocarse concursos a medida que las
licencias fuesen llegando a su término de quince afios y, todavia, seria necesario que se
cumpliesen los requisitos del articulo 28.3 (que el espectro radioeléctrico se considere agotado
y un tercero interesado que cumpla los requisitos correspondientes inste la convocatoria
veinticuatro meses antes, al menos, de la fecha de vencimiento).
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éNo habria algin modo de licitar las licencias sin esperar a que venzan y sin cumplir los
requisitos indicados?

3.1 é¢Revocacion de las licencias?

El primer medio en el que inmediatamente se repara para licitar ya las licencias puede ser la
revocacion, pero se desecha igual de rapido por razones juridicas y politicas.

En primer lugar, la LGCA, como es ldgico, sélo permite revocar las licencias cuando el
licenciatario incurre en ciertos incumplimientos especialmente graves, por lo que no es una
decisién que pueda adoptarse libremente.

En cualquier caso, tampoco puede esperarse que la Administracion emplee el
mecanismo revocatorio con la amplitud que permitiria la LGCA.

Sea por razones legitimas (evitar todo atisbo de perturbacién en un ambito, el de las
libertades de expresion e informacion que constituye uno de los principales fundamentos de
una sociedad democrdtica y una de las condiciones mds importantes para su progreso y el
desarrollo individual y, por ello, verdadera piedra angular de los principios de la democracia y
de los derechos humanos [STEDH 7/12/1976, Handyside, y 26/04/1979, The Sunday Times]) o
no,** las autoridades audiovisuales espafiolas no se han caracterizado por su activismo a la
hora de sancionar los incumplimientos de los licenciatarios, cuanto menos revocar sus
licencias.

3.2 Renuncia de los operadores
La renuncia voluntaria si nos parece una medida apta para el propdsito pretendido.

El articulo 30.1 de la LGCA prevé la renuncia como uno de los modos de extincién de
las licencias.

Ademas, no parece que existieran obstaculos a una renuncia diferida a la fecha en la
que surtiesen efectos las resoluciones de los nuevos concursos (sin perjuicio de que el
renunciante pueda, a la vez, optar a la licencia convocada con arreglo a las bases
correspondientes).

Toda persona puede renunciar a sus derechos a no ser que su renuncia vaya en contra
del interés o del orden publico o perjudique a terceros (art. 6.2 CC) y esta no lo haria en modo
alguno, ya que solo se haria efectiva cuando un tercero, o el mismo que renuncia, asumiese la
licencia bajo las condiciones resultantes del nuevo concurso. Renuncia que, ademas, en virtud
del principio de autonomia de la voluntad, podria someter a los términos, condiciones y
cldusulas accesorias que considerase oportunas (art. 1255 CC y 25 TRLCSP) siempre que las
autorizase la Administracion audiovisual (arg. ex art. 29.1 LGCA).
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El obstaculo no seria tanto juridico como factico, ya que, épor qué los titulares querrian
renunciar a las licencias?

3.3 Modificacién de las licencias para relajar o dulcificar sus condiciones

éPor qué los titulares querrian renunciar?, decimos.

A cambio de algo, claro.

A cambio de la relajacién o levantamiento de algunas de las condiciones de prestacién
del servicio que pesan sobre ellos. Concretamente, las que resultan de las ofertas que
presentaron en los concursos y resultaron adjudicatarios. Solo con echar un vistazo a las
normas autondmicas o a los pliegos reguladores de los concursos se advierte la gran variedad e
intensidad de las obligaciones de todo orden que asumieron los licenciatarios: obligaciones de
programacion propia o referida a la circunscripciéon de la licencia; limites adicionales a la
facultad de transferir el titulo a terceros; creacién de puestos de trabajo; compromisos de
inversiones...

A nadie se le escapa que la crisis econdmica y tecnoldgica que vive el sector ha hecho
muy dificil la supervivencia de muchos medios y estd suponiendo una evolucién y
reordenacién del sector cuyo resultado final estd lejos de adivinarse. Pero la falta de recursos
también ha puesto en cuestion el cumplimiento de las condiciones de las licencias, con el
consiguiente riesgo de poder ser sancionado o incluso sufrir la revocacion del titulo.

No seria la primera vez que se modifican los titulos habilitantes buscando alcanzar o
restablecer una situacién de equilibrio de los intereses en liza y la continuidad de la actividad y
la modificacién sugerida podria ser una buena forma de alcanzar ese equilibrio al tiempo que
se salvan los principios de igualdad y de concurrencia.

Ademas de favorecer la viabilidad econdmica actual de los prestadores, se adelantaria
el momento en el que podria abrirse un nuevo concurso de adjudicacidn, redundando en un
claro beneficio del interés publico y de los consumidores en que operen los proyectos que
sean mejores (y generen mas ingresos para la hacienda publica) en funcion de las
circunstancias actuales del mercado (pues las licencias se habrian otorgado conforme a
criterios y condiciones que ya no son validos), asi como del interés de otros posibles
competidores que tendrian la posibilidad de hacerse con esas licencias antes de lo previsto.

Acerca de la imposicion de cargas o gravamenes adicionales para compensar la
retirada de condiciones, hay que notar que en la practica administrativa y judicial es constante
la preocupacién por garantizar cierto equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las
empresas audiovisuales en los supuestos de modificacidon de los titulos habilitantes, tanto in
malam partem (introduccién de la TDT), como in bonam partem (autorizacién a Sogecable
para emitir en abierto).
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Asi, el plan de transicion a la TDT, aprobado por Real Decreto 2169/1998, de 9 de octubre, es
respetuoso, no obstante, con los actuales operadores y cuida mucho de no ocasionarles
perjuicios con el cambio, lejos de imponerles de forma inmediata la nueva tecnologia, establece
en su Disposicion Adicional Primera un régimen de transitoriedad, segun la STS 30-4-2001 (rec.
610/1998).

A su vez, la modificacidon concesional que permitié a Sogecable, duefia de Canal +,
emitir en abierto durante las 24 horas del dia vino acompafnada de diversas condiciones entre
las que destacan las encaminadas a incentivar la migracion de los usuarios a su propio canal
digital, dirigidas a reforzar la transicidon a la TDT, y las que establecen limitaciones por tres
afios para adquirir derechos en abierto sobre contenidos premium de cine y futbol,
encaminadas a evitar que Sogecable pudiera utilizar su posicion en este mercado de contenidos
en beneficio de su canal en abierto y perjudicase la competencia (STS 19/2/2008, rec.
256/2005). Estas ultimas permitieron al TS rechazar que la modificacién de la concesion
incumpliese los articulos 82 y 86 del Tratado de la Comunidad Europea, que prohibian las
medidas estatales que tuviesen por objeto o efecto favorecer el abuso por parte de una
empresa de su posicion de dominio, por ser contrarias a las normas de la competencia.

No obstante, la dificultad que presenta la opcién que venimos comentando es que la
LGCA, a diferencia de las normas precedentes, no regula la modificacién de las licencias, de lo
que podria desprenderse que son inalterables.

No compartimos esta conclusidon. Obviamente, la LGCA no regula la modificacién, por
lo que, de acuerdo con la misma, las Administraciones audiovisuales no pueden alterar el
contenido de las licencias.?

No obstante, la Ley no impide que se habilite expresamente tal posibilidad y se
establezcan los tramites correspondientes mediante la aprobacidon de una norma especifica
que podria tener el rango de un simple reglamento.

3.4 Viabilidad de regular la modificacién

Dogmaticamente la justificacion de modificar autorizaciones por motivos de interés publico es
clara.

Si dirigimos la vista a la teoria general sobre las autorizaciones, es perfectamente
legitima la modificacion de las llamadas “autorizaciones de funcionamiento” (las que se
refieren a una actividad que se prolonga indefinidamente), contrapuestas a las autorizaciones
por operacion (que permiten un acto concreto y determinado, como la construccidon de un
edificio).

En las primeras, como sefialan Garcia de Enterria y Tomdas-Ramén Fernandez (2011:
145ss.), la autorizacién hace surgir una relacién permanente entre la Administracién y el sujeto
autorizado, pudiendo modificarse en todo momento sus condiciones o determinaciones para
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proteger el interés publico frente a las vicisitudes y circunstancias que puedan surgir, como
ejemplifican las licencias municipales (art. 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales y jurisprudencia del TS).

En cuanto al derecho positivo, nada en la LGCA sugiere que se pretendiera prohibir Ia
modificacién de las licencias, por lo que el silencio sobre este aspecto debe entenderse como
un simple vacio o falta de regulacion que cada Administracién audiovisual puede integrar en el
ambito de sus competencias.

A mayor abundancia, la relacion entre legislacidon basica y normativa de desarrollo no
se despliega en términos de jerarquia, similares al esquema ley-reglamento ejecutivo o de
desarrollo. Como sefiala la STS de 16/12/1993

no se trata tanto, en estos supuestos, de completar, pormenorizar, detallar o
precisar una anterior regulacion a nivel de Ley (que es lo propio de los
Reglamentos ejecutivos a que se refiere el art. 22.3 de la Ley Orgdnica del
Consejo de Estado), sino de ejercitar una competencia autonomica, en el plano
normativo reglamentario, con sujecion o atenida a los limites que la
uniformidad de la legislacion bdsica estatal le impone, lo que permite a la
Comunidad Auténoma introducir en la regulacion opciones politicas propias,
acomodadas a sus peculiares caracteristicas, siempre que no desvirttuen las
normas bdsicas estatales, por lo que, asi considerados estos instrumentos
normativos, mds que desarrollar las normas bdsicas la funcion que cumplen es
complementar el Ordenamiento juridico (rec. 1052/1991).

Asi lo ha hecho, por ejemplo, la Generalitat de Catalufia (art. 57 de la Ley 22/2005, de
29 de diciembre, de la Comunicacién audiovisual de Catalufia).

En realidad, la complicacion de fondo mas importante que suscita la modificaciéon de
las licencias es el riesgo de falsear la concurrencia y la igualdad de las empresas.”® La
eliminacién o dulcificacion de condiciones puede suponer perjuicios y situaciones de grave
injusticia para los empresarios que no obtuvieron la licencia al ofrecer condiciones menos
ventajosas que las propuestas (y, a la postre, incumplidas) por las empresas ganadoras, amén
de un quebranto importante del interés publico en seleccionar las mejoras ofertas y gestionar
de manera eficiente un recurso escaso. Idéntico problema se plantea en relacién con los
empresarios que hubieran decidido no participar en atencién a las condiciones y criterios de
adjudicacion.

Por desgracia esta problematica es de sobra conocida en el ambito de la contratacion
administrativa, al punto que ha acabado imponiéndose, como regla general (con las ldgicas
excepciones), la prohibicion de modificar los contratos salvo mediante una nueva licitacion.
Por lo que respecta al audiovisual, ilustra muy bien estos peligros el trabajo de Domenech
(2014:10).
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De cualquier modo, no parece que, para conjurar ese riesgo, deba permitirse la fosilizacion de
las licencias ante adelantos tecnoldgicos, cambios econdmicos u otras alteraciones
importantes de la realidad social, degenerando en su inaptitud para satisfacer los intereses
publicos o hasta en la imposibilidad total de prestar el servicio. Con la debida atencién a los
principios de concurrencia y no discriminacion, las licencias audiovisuales deberian sufrir los
ajustes que sean necesarios para garantizar su permanente adherencia a los intereses publicos
(art. 103.1y 128.1 CE).

Ademas, tratdndose de un servicio de interés econdmico general, cuyo disfrute
encuentra reconocimiento constitucional (art. 20 CE), también cobran especial importancia los
principios de continuidad, calidad, proteccion de los consumidores y defensa del pluralismo
informativo, cuya salvaguarda puede exigir la adaptacién de los titulos habilitantes.”’

Esta necesidad ha sido reconocida por la jurisprudencia en varios pronunciamientos
que, aun recaidos bajo la vigencia del régimen concesional, trascienden al mismo.

Asi, por ejemplo, la STS de 30 de abril de 2001 (rec. 610/1998) confirmo la legalidad

Ill

del Real Decreto que propicio el “apagdn analdgico” argumentando que

Es absurdo huir de los nuevos adelantos de la técnica a pretexto de unos

pretendidos derechos adquiridos durante la vigencia de obsoletos sistemas de

comunicacion, gue habria que petrificar para evitar la lesion de aquéllos. Baste

en _este _momento sefalar la accion renovadora que corresponde al

ordenamiento juridico para adaptarse a las nuevas exigencias que le imponen

los _avances de la ciencia, para lo cual ha de utilizar los mecanismos

derogatorios generales y los principios que rigen las relaciones entre la ley y el
reglamento, sin verse vinculado por tradicionales sistemas de regulacion, mds o
menos acertados. [Enfasis afiadido].

En esa sentencia, ha dicho el propio TS,

reconocimos la potestad del Gobierno para adoptar los instrumentos juridicos
apropiados para favorecer las migraciones tecnoldgicas, que justificaria la
modificacion del contenido de las concesiones derivado de la imposicion de la
tecnologia digital, y recordamos el elemento de imprevisibilidad que rige el
desarrollo del sector de las telecomunicaciones (STS de 19 de febrero de 2008,
rec. 256/2005).

También justifican la adopcidn de una norma que habilite la modificacién de los
principios juridicos de que nadie esta obligado a lo imposible (ad impossibilia nemo tenetur®®) y
pacta sunt servanda, rebus sic stantibus (los pactos deben cumplirse, mientras las cosas sigan
asi).
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Aungue este ultimo principio afecta sobre todo a los contratos, también se ha aplicado para
explicar la modificacién y hasta la cancelacion sobrevenida de otro tipo de actos juridicos:
modificacién de licencias de telecomunicaciones (SAN 17/03/2006, rec. 1385/2002); acuerdo
por el que se compromete el pago de unas cantidades a la hacienda publica si se dan ciertos
supuestos a cambio de incluir unos medicamentos en la cartera del Sistema Nacional de Salud
(STS 29-6-2010, rec. 3314/2008, si bien para negar la aplicacion del principio a los
compromisos unilaterales); modificacion de medidas cautelares (STC 105/1994, 11/04/1994);
suspension y modificacion de los acuerdos sobre condiciones de trabajo del personal
funcionario (STSJ Castilla-La Mancha 8/02/2012, rec. 415/2010); convenios urbanisticos (STSJ
Madrid 15/12/2012, rec. 1383/2012); apartamiento de precedentes judiciales (STSJ Catalufia
30/06/2011, rec. 180/2010)...

3.5 Regulacidn en una norma reglamentaria

En cuanto al rango que deberia tener una norma que regulase la modificacién, creemos que
seria suficiente un reglamento aprobado por el Consejo de Ministros o por el Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma correspondiente, vista la consideracién instrumental vy,
en este sentido, “menor” que tiene para la jurisprudencia constitucional el derecho a crear
medios de comunicacidn y la regulacion de las condiciones y soportes técnicos que sirven de
soporte al mismo a efectos de la reserva de ley en materia de derechos fundamentales que
resulta de los articulo 53.1y 81 CE.

Asi, segln la STC 329/2005, de 15 de diciembre (FJ 9):

la Constitucion [...] consagra también del derecho a crear los medios de
comunicacion indispensables para el ejercicio de estas libertades [...] Pero no es
menos cierto [...] que no se puede equiparar la intensidad de proteccion de los
"derechos primarios"”, directamente garantizados por el art. 20 CE, con la de los
derechos que son en realidad "meramente instrumentales"” de aquéllos a crear
los soportes o medios de comunicacion necesarios para ejercer esas libertades.
[...] que su naturaleza "aconseja no entender como una decision esencial
respecto de esos derechos la ordenacion de las condiciones técnicas del medio
televisivo"; y que "unos extremos como son los sistemas de transporte y
difusion de sefales... no son ni desarrollo directo de los derechos
fundamentales del art. 20.1 CE ni tampoco realmente, una verdadera
regulacion de las condiciones para su ejercicio” (todas en la STC 127/1994, de 5
de mayo, FFJJ 4y 5).

3.6 Algunas observaciones sobre el procedimiento de modificacidon
Teniendo en cuenta la afectacién de los principios de concurrencia e igualdad, el
procedimiento de modificacion de las licencias deberia guardar especial cuidado en

fundamentar adecuadamente la conviccién positiva de que concurre un interés publico
relevante que legitima la modificacidn, asi como en conducir a modificaciones que guarden un
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justo equilibrio entre el interés publico en convocar nuevos concursos cuanto antes, el interés
de los titulares en ver relajadas las condiciones de las licencias y los intereses de terceros.

Para ello seria necesario desplegar una minima actividad probatoria de los hechos
determinantes (coste del cumplimiento efectivo de las condiciones; razones concretas que
puedan imposibilitar o dificultar su cumplimiento, etc.).

La emision de un dictamen por el Consejo de Estado, u dérgano autondmico
equivalente, seria especialmente util de cara a facilitar el acierto de la decisién, dada su
experiencia dictaminando expedientes analogos (acuerdos de transaccién y modificacion de
contratos: art. 21.8 y 22.12 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado,
respectivamente).

Finalmente, habria que tener en cuenta las exigencias sustanciales y procedimentales
que se desprenden del articulo 14 de la Directiva Autorizacion, pues, como ya se ha dicho, esta

norma es aplicable al sector del audiovisual:*

Los Estados miembros velaran por que los derechos, condiciones y
procedimientos relativos a las autorizaciones generales y los derechos de uso o
derechos de instalacion de recursos puedan ser modificados tunicamente en
casos objetivamente justificados y de manera proporcionada, tomando en
consideracion, cuando proceda, las condiciones especificas aplicables a
derechos transferibles de uso de radiofrecuencias. Excepto cuando se trate de
propuestas de modificacion de escasa importancia convenidas con el titular de
los derechos o de la autorizacion general, deberd notificarse adecuadamente la
intencion de efectuar tales modificaciones y concederse a las partes
interesadas, incluidos los usuarios y los consumidores, un plazo suficiente, no
inferior a cuatro semanas salvo en circunstancias excepcionales, para que
puedan manifestar sus puntos de vista sobre las modificaciones propuestas.

Conclusiones

1.La LGCA permite utilizar el precio ofrecido por los licitadores como uno de los criterios de
adjudicacion de las licencias audiovisuales y darle cierta preponderancia, siempre que no se
apligue de manera tal que ponga en riesgo la continuidad o calidad del servicio (alzas
temerarias).

2. Ademas, lo razonable, y pensamos que conforme con la LGCA, seria que los criterios
establecidos en esta ley no se usasen como criterios de adjudicacion, sino de solvencia, de
manera que se pudiese requerir para participar en los concursos ciertos ainos de experiencia o
un volumen de negocios determinado en el sector, siempre de manera proporcionada, pero,
cumplidos estos minimos, se valorasen las candidaturas de los admitidos en funcidn de otros
criterios de naturaleza objetiva.
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3. Los criterios del articulo 28.3 sélo son aplicables a los concursos de adjudicacién de licencias
en explotacidon que no sean renovadas automaticamente por los motivos que sefiala el primer
parrafo de ese precepto (peticion de un tercero apto con agotamiento del espacio
radioeléctrico).

4. A fin de aplicar el precio ofrecido como criterio de adjudicacién cuanto antes, seria posible
acortar las licencias de los titulares actuales mediante su renuncia, formulada a cambio de
relajar las condiciones a las que se someten. Seria necesaria una norma que habilitase las
modificaciones, pero bastaria un reglamento.

! Manuel Peldez es funcionario de carrera del Cuerpo Superior Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha y Letrado de la Comisidon Nacional del Mercado de Valores
(Espafia). Las opiniones expresadas en este escrito reflejan exclusivamente el criterio del autor
y no deben ser atribuidas a ninguna de esas instituciones.

> Aunque algunas Comunidades Auténomas los han regulado en normas legales o
reglamentarias de aplicacion general. Asi, por ejemplo, el art. 11 Ley 10/2007, de 29 de marzo,
de Medios audiovisuales de Castilla-La Mancha, enumera una serie de criterios para la
adjudicacion de las “concesiones” (sic) de radio y television abiertos a cualesquiera otros que,
por considerarse relevantes, se establezcan en los pliegos de condiciones del respectivo
concurso.

* En el mismo sentido, BOIX PALOP (2012:9).

* Donde se cita la definicién del articulo 75.3 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas (LCAP), que pasa sin ningun cambio al articulo 74.3 del texto
refundido de dicha ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP).
Las normas legales posteriores a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP) —incluyendo el vigente texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP)— prescinden de las denominaciones tradicionales de
concurso y subasta, pasando a distinguir entre procedimientos con varios criterios de
adjudicacion y procedimientos con un solo criterio de adjudicacién, que ha de ser,
necesariamente, el del precio mds bajo (art. 150.1 TRLCSP).

> La Unica excepcidn eran las licencias de “televisién en movilidad y servicios conexos”, como
se verd mas adelante.

® Enmienda n2 621 del GPS. BOCG, Congreso, serie A, nim. 45-6, 17/12/2009.
7 BOCG citado en nota anterior.

8 En sentido parecido, el Informe 2/2015, de 17/03/2015, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragén.

? La LGCA no lo aclara, pero entendemos que lo légico es aplicar el régimen de los bienes de
dominio publico, dado el caracter demanial del espectro radioeléctrico y, dentro de dicho
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régimen, las normas que disciplinan el otorgamiento de concesiones, puesto que la franja o
“porcidn” de demanio radioeléctrico ocupada por el titular de la licencia no puede ser
empleada por terceros, suponiendo, pues, un uso excluyente o privativo en el sentido del
articulo 86.3 LPAP. En todo caso, es un uso superior a los cuatro afios (arg. ex art. 86.2 in fine).

%e reprochd al Gobierno haber establecido de antemano un precio fijo
“«sorprendentemente» bajo” (Ganuzay Vicens, 2014:17), dejando la valoracién de las ofertas a
criterios “de calidad”, cuando en otros paises se habian obtenido pinglies ingresos.

De una recaudacion total en Europa de mas de 100.000 millones de euros (39.000 sdlo
en Reino Unido), Espaia obtuvo poco mas de 456 millones y los ambiciosos compromisos de
inversion y generacion de empleo no se correspondieron con la realidad (ib.: 21y 17).

11y, STC 135/2012, de 19 de junio, que confirmd la constitucionalidad de este precepto.
2 pues la licencia lleva aparejada la concesion de uso privativo del dominio publico
radioeléctrico disponible para la prestacion del servicio (art. 32.4 LGCA), al punto que estos dos
titulos son dos actos administrativos [...] que, de facto se confunden en uno solo (STC
206/1990, de 17 de diciembre, FJ 3).

Asi, el TS ha declarado que las licencias de television estdn sometidas a las Directivas
del “paquete sobre telecomunicaciones”: Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de marzo de 2002, relativa a un Marco regulador comun de las redes y los
servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva marco); Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la Autorizacion de redes
y servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva de autorizacion); Directiva 2002/77/CE de
la Comision, de 16 de septiembre de 2002, relativa a la Competencia en los mercados de redes
y servicios de comunicaciones electronicas (Directiva competencia).

Argumenta el TS que la convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de
difusion de television y tecnologias de la informacion, en la medida en que supone la utilizacion
de redes de transmision, deben estar sometidos a un unico marco juridico, sin perjuicio de la
regulacion especifica de los contenidos audiovisuales (STS 2/06/2009, rec. 96/2005).

En la misma linea la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euroopea cit. Centro
Europa 7 Srl.

3 Denominacién completa de la Directiva en nota 12.

 Denominacién completa de la Directiva en nota 12.
1>'v., no obstante, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Ambisig de
26/03/2015 (C-601/13), que, rompiendo con una doctrina muy consolida, admite valorar la
experiencia de los medios personales adscritos a la ejecucidn del contrato.

En igual sentido, la nueva Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre Contratacion
publica [considerando 94 y art. 67.2 b)] y el proyecto de ley que la transpone [BOCG 2/12/16,
art. 145.3 b) 29]). En todo caso, se posibilita valorar la experiencia de los medios personales, no
de las empresas en si.
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% En contra puede citarse la STS de 10/02/2016 (ECLI:ES:TS:2016:1591), negando que, una vez
convocadas, la Administracién pueda renunciar a la adjudicacién de licencias audiovisuales
amparandose en el articulo 155 TRLCSP. El fallo del tribunal es justisimo, pues la motivacién de
esta renuncia era manifiestamente defectuosa (ver el acuerdo en el Boletin Oficial del Pais
Vasco de 24/01/2013). Ademas, en efecto, es muy dudoso que el articulo 155 pueda aplicarse
en los concursos audiovisuales.

Con todo, esta sentencia y, sobre todo, la del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de la que trae causa, deslizan consideraciones de alcance dogmatico que no sélo no eran
necesarias, sino que introducen confusién. Que licencias y contratos sean diferentes no implica
necesariamente que los procedimientos de otorgamiento deban ser antagdnicos o que se
funden en principios incompatibles, como afirma la sala de Bilbao, ademas de que esta por ver
que las licencias audiovisuales se comporten de verdad como una autorizacion de policia
clasica, en la que la Administraciéon se limita al reconocimiento reglado de un derecho
preexistente, como también se dice en la sentencia. En el audiovisual, como en otros sectores
regulados, la idea de autorizacidon y concesiéon como tipos puros perfectamente diferenciados
no parece ya valida (V. en este sentido, Parejo, Jiménez-Blanco y Ortega: 1998, 494-493).

' En el mismo sentido, Domenech (2012, 28-29).
¥ BOCG, Congreso, Serie A, nim. 45-6, 17/12/2009, p. 10.

% Asi, el articulo 34.1 del proyecto de ley establecia que /a valoracion de los candidatos en los
concursos de otorgamiento deberd tener en cuenta la experiencia acumulada como
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual (BOCG. Congreso de los Diputados, serie
A, nim. 45-1, de 23/10/2009) mientras que el que aprobd el Congreso precisd: como criterio
para la acreditacion de la solvencia de los candidatos en los concursos de otorgamiento se
tendrd en cuenta la experiencia acumulada como prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual (BOCG. Senado, serie Il, nim. 41-a, de 28/01/2010).

2 Nétese que este precepto regula el tratamiento de las ofertas con valores anormales o
desproporcionados, cubriendo tanto bajas como alzas que, por excesivas, pueden arriesgar la
realizacion de la prestacién comprometida.

2Ly, por ejemplo, el Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad De Madrid 13/2011, de 1/06/2011.

22 pyede argumentarse que, si la renovacion de las licencias no fuese automatica o, de manera
mas controvertida, no se reconociese cierta ventaja a los operadores establecidos cuando
compiten por obtenerlas de nuevo, su independencia podria verse perturbada. El gobierno de
turno podria eliminar a operadores incomodos denegando la renovacién o bien fijando
criterios de adjudicacion, o aplicindolos de manera tal que resulte adjudicatario un tercero
mas ddcil.

Satrustegui (2011, 201) critica que la Ley de Ordenacion de las telecomunicaciones de 1987
facilitase este tipo de maniobras, citando el caso de la cadena COPE en Cataluia (STS

15/11/2005, rec. 5608/2003):

De esa forma no se reconocid una preferencia de los antiguos titulares sobre los nuevos
solicitantes en la renovacion de las concesiones y eso dio lugar a episodios de no
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renovacion injustificada de las concesiones, obviamente contrarios a la libertad de
informacion y que fueron corregidos por los tribunales.

> Un negocio ya establecido no tiene que afrontar costes de puesta en marcha. A la vez, el
goce de renovaciones automaticas y concursos en condiciones favorables reduce los costes de
funcionamiento de ese negocio (Cuestién diferente es si esos menores costes redundan en
beneficio de la sociedad).

Ver, en este sentido, Pefia (1996, 357), en relacidn con la Ley de Telecomunicaciones
estadounidense de 1996:

Con mds garantias sobre el proceso de concesion y disfrute de licencias, los
propietarios de estaciones de radio y television no tendrdn que hacer frente, por mds
tiempo, a desafios costosos e interminables de sus licencias, provenientes de outsiders,
a menos que sean previamente declarados inidéneos por la Comision.

% Especialmente grosero parece el caso de la Xunta de Galicia, donde se han promulgado dos
“amnistias” en cuatro afios, eximiendo a los operadores con titulo adjudicado antes de la LGCA
del cumplimiento de los requisitos legales y de los compromisos que habian asumido en los
procedimientos de adjudicacidon correspondientes durante dos afios, primero, y después,
cuatro. (Art. 38 de la Ley gallega 12/2014, de 22 de diciembre y Disposicién Adicional tercera
de la Ley 2/2017, de 8 de febrero). Uno de los canales beneficiados ni siquiera estaria
emitiendo (eldiario.es, 5/12/2016).

Es comprensible cierta sensibilidad a las necesidades del sector, tratando de viabilizar

el negocio ante circunstancias extraordinarias y, en parte, imprevisibles (crisis publicitaria,
auge de los medios de televisién conectada...). Pero eximir del cumplimiento de la ley y de los
compromisos en virtud de los cuales se obtuvo el derecho a emitir durante un periodo de, por
lo menos, siete afios (2015-2021) supera todo limite razonable.
2 |a falta de prevision de la LGCA no puede suplirse con la simple voluntad de la
Administracion en forma de acto modificativo, aunque contase con consentimiento de los
titulares directamente afectados. Puesto que concurren bienes e intereses juridicos
contrapuestos, puede afirmarse la plena vigencia del principio de vinculacidon positiva de la
Administracion a la legalidad (positive bindung), en virtud del cual, la Administracién sélo
puede hacer aquello para lo que el derecho objetivo la habilita expresamente (En este sentido,
STSJ Andalucia 17/12/2007, rec. 557/2004.).

26\/, ST cit. Centro Europa 7 Srl.

7'V, “Libro verde” y “Libro blanco” de la Comisién sobre los servicios de interés general

[21.5.2003 COM (2003) 270 final; 12.5.2004 COM (2004) 374 final].

2 Art. 47.1 ¢c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo comun de
las Administraciones Publicas.

V. nota 12.
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