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Vistas las actuaciones practicadas en el expediente relativo al conflicto del
gestor del multiple con n°® CFT/DTSA/025/16, la SALA DE SUPERVISION
REGULATORIA adopta Resolucion basada en los siguientes:

| ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Expediente num. CFT/DTSA/005/15

Con fecha 20 de julio de 2015, tuvo entrada en el registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) escrito del
Gobierno de Canarias por el que se daba traslado a este organismo de un
escrito de la Asociacion (ONG) Ojos Solidarios (en lo sucesivo, AOS), por el
que interponia un conflicto contra la entidad Las Arenas Canal 9 Canarias,
S.L.U. (en adelante, Canal 9) por la gestién del multiple en dos demarcaciones
insulares: canal 28, en Lanzarote -con referencia TI02GC-, y canal 43, en
Fuerteventura -con referencia TI0O1GC-.

En el expediente referenciado, AOS denuncié que Canal 9 habia optado
«unilateralmente por emitir a través del Operador Abertis en Fuerteventura
Canal 43 y en Lanzarote Canal 28, aunque sabiendo que esta empresa le
comunicé a Abertis que por cuestiones de precios muy diferentes de hasta el
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150% mas barato en nuestra empresa, que no ibamos a firmar con Abertis ya
gque estabamos esperando la respuesta de Canal 9».

Por su parte, Canal 9 indic6 que no habia llegado a un acuerdo con AOS
porque esta entidad pretendia llevar directamente la gestion del multiple y
consideraba que AOS «carece de los conocimientos técnicos y los medios
técnicos y humanos para tal labor». Asimismo, sefialé6 que a través de sus
delegaciones de Lanzarote y Fuerteventura habia mantenido contactos
telefonicos o encuentros informales sin redactar ni firmar ningan tipo de acta. Y
confirmo6 que en la demarcacion de Lanzarote habia estado emitiendo con sus
propios medios hasta el momento de la apertura del procedimiento.

Mediante escrito de 4 de marzo de 2016, se comunicé a las partes interesadas
el tramite de audiencia del referenciado conflicto, notificAndose el informe
elaborado por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de
la CNMC.

Sin embargo, con fecha 7 de junio de 2016, tuvo entrada en el registro de esta
Comision escrito de AOS por el que desistia del conflicto formulado, en virtud
de los articulos 90.1 y 91.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman (en adelante, LRJPAC), tras haberse adherido a la
designacion por Canal 9 a favor del operador Retevision I, S.A. (en adelante,
Retevision)' como gestor de los dos mdltiples objeto del conflicto.

Con fecha 15 de junio de 2016, tuvo entrada en el registro de esta Comision
escrito de Retevision por el cual indicaba que AOS le habia designado como
gestor del multiple de los canales 28, 43 y 52 (si bien este ultimo no fue objeto
de conflicto), adjuntando copia de las citadas designaciones. Los documentos
adjuntos venian a confirmar el sentido del desistimiento de AOS.

En consecuencia, la Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, estimando
gue no concurria un interés general para la continuacion del anterior conflicto ni
se estimaba conveniente ni necesario sustanciar la cuestion objeto de aquél
para su definicion y esclarecimiento, aceptd el desistimiento formulado por
AOS, declarando concluso el procedimiento y archivando el expediente
CFT/DTSA/005/15 -en virtud de lo dispuesto en el articulo 91.2 de la LRIPAC-,
por Resolucién de fecha 30 de junio de 2016.

SEGUNDO.- Nuevos escritos de AOS
Con fecha 15 de julio de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC escrito

de AOS en el que solicita el «kmantenimiento de las DISCREPANCIAS y la mala
fe y falta de voluntad por parte de Cellnex y Las Arenas Canal 9 Canarias

! Retevision es una sociedad participada integramente por Cellnex Telecom, S.A.
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S.L.U... Por tanto, se mantiene INCONCLUSO el Expediente
CFT/DTSA/005/15x».

En su escrito, AOS sefiala que Cellnex (Retevisién) no le habria indicado la
necesidad de constituir avales y sus caracteristicas durante las negociaciones
—que le exigi6 mas tarde, después de desistir en el anterior procedimiento- y
gue nadie le habria propuesto hasta el momento «el establecimiento de una
hoja de ruta vinculante para ambas partes como esta Comision nos solicitaba
en un principio de fecha 04 de Marzo de 2016» -refiriéndose al tramite de
audiencia del anterior conflicto de fecha 4 de marzo de 2016-.

No obstante, siendo la anterior Resolucion definitiva, como se informé a AOS
en fecha 22 de julio de 20167 con fecha 1 de agosto del mismo mes, AOS
confirmaba a esta Comision su intencién de interponer un nuevo conflicto
puesto que consideraba que: «las diferencias que existen son INSALVABLES y
habiendo transcurrido tanto tiempo desde la adjudicacion de las licencias
insulares de TDT de dos demarcaciones insulares... permanecemos en
absoluto bloqueo permanente por parte de Cellnex (Retevision) y Las Arenas
Canal 9 S.L.U.».

TERCERO.- Inicio de un procedimiento de conflicto y requerimiento de
informacién a Canal 9

Con fecha 1 de septiembre de 2016, tuvieron salida del registro de la CNMC
escritos por los que se notificaba la apertura del presente procedimiento a AOS
y Canal 9 y se le requeria informacién adicional a éste ultimo, con el fin de
esclarecer la situacion entre los miembros del multiple.

CUARTO.- Requerimiento a Retevision

Con fecha 15 de septiembre de 2016, tuvo salida del registro de la CNMC
escrito por el que se requiere a Retevision determinada informacién en relaciéon
con el multiple 28 en la demarcacion insular de Lanzarote.

QUINTO.- Contestacion al requerimiento presentadap  or Retevision

Con fecha 30 de septiembre de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC
escrito de Retevision por el que daba respuesta al requerimiento de
informacion sefalado en el anterior Antecedente.

SEXTO.- Respuesta de Canal 9 al requerimiento de in  formacién

Con fecha 26 de octubre de 2016, tuvo entrada en el registro de la CNMC

escrito de Canal 9 por el que daba respuesta al requerimiento de informacién
especificado en el Antecedente Tercero.

2 Con referencia CNS/DTSA/164/16.
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SEPTIMO.- Tramite de audiencia

Mediante escritos de 25 de mayo de 2017, y de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 84 de la LRIJPAC, se notificO a AOS, Canal 9 y Retevision el
informe elaborado por la Direccion de Telecomunicaciones y del Sector
Audiovisual, otorgando tramite de audiencia a las partes interesadas por un
plazo de diez dias para, si lo estimaran conveniente, efectuar alegaciones y
aportar documentos.

OCTAVO.- Alegaciones al tramite de audiencia

Con fechas 14 y 19 de junio de 2017 tuvieron entrada en el registro de la
CNMC escritos de AOS y Canal 9, respectivamente, como por los que
formulaban alegaciones en el tramite de audiencia. Posteriormente, con fecha 4
de julio de 2017, tuvo entrada un segundo escrito de AOS complementando la
informacion aportada previamente.

Transcurrido el plazo otorgado, Retevision no ha presentado alegaciones.
NOVENO.- Informe de la Sala de Competencia

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la CNMC (en adelante, LCNMC), y de lo establecido en el
articulo 14.2.b) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por el Real
Decreto 657/2013, de 30 de agosto, la Sala de Competencia de esta Comision
emiti6, en fecha 20 de julio de 2017, informe sin observaciones sobre el
presente procedimiento.

A los anteriores Antecedentes son de aplicacion los siguientes
I FUNDAMENTOS JURIDICOS PROCEDIMENTALES
PRIMERO.- Objeto del procedimiento

El presente procedimiento tiene por objeto resolver el conflicto surgido entre los
dos adjudicatarios de los mdltiples insulares de los canales 43 (en la
demarcaciéon de Fuerteventura) y 28 (en la demarcacion de Lanzarote) por no
haber llegado a un acuerdo para establecer de comun acuerdo el gestor del
multiple digital en los citados canales.

Aunque en junio de 2016, AOS indico a esta Comision que habia alcanzado un
acuerdo para designar a Retevision como gestor del multiple, posteriormente el
acuerdo no se materializé6 y AOS presentd una nueva solicitud de intervencion.
El presente procedimiento tiene por objeto resolver el conflicto interpuesto en
esta segunda ocasion, atendiendo a las circunstancias habidas en los dos
expedientes —ya que el presente conflicto es continuacion del anterior- y para
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ello se establecera la forma de proceder de ambos operadores en funcion de
las distintas circunstancias y de las posibilidades concurrentes en los dos
multiples referenciados.

Como se vera a continuacion, el punto principal de debate entre los interesados
es la supuesta negativa de Canal 9 a negociar con AOS para llegar a un
acuerdo y/o a una solucion técnica alternativa en la gestion de los multiples.

SEGUNDO.- Competencia de la Comision Nacional de lo s Mercados y la
Competencia

La Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en adelante,
LGTel) otorga a la CNMC competencias para intervenir en las relaciones entre
operadores y en los conflictos que surjan en los mercados de comunicaciones
electronicas, tal como se prevé en sus articulos 12.5, 15y 70.2, letras d) y g).

De forma adicional, los articulos 6.4 y 12.1.a) de la LCNMC disponen que esta
Comision es competente para la resolucion de conflictos entre operadores y, en
concreto, el punto 8° del articulo 12.1.a) establece que la CNMC resolvera los
conflictos que sobre la gestion del maltiple digital surjan entre los prestadores
de los servicios de comunicacion audiovisual.

Esta competencia estaba ya atribuida a la CNMC en virtud de la disposicion
adicional tercera, apartado 3, del Real Decreto 439/2004, de 12 de marzo, por
el que se aprueba el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Local, que
establece que:

“3. Sin perjuicio de las competencias que correspondan a las Comunidades
Auténomas, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones arbitrara
en los conflictos que puedan surgir entre las entidades que accedan al
aprovechamiento de programas dentro de un mismo canal multiple de
television digital local en conformidad con lo establecido en la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones®.”

En atencion a lo previsto en los articulos 20.1 y 21.2 de la LCNMC, y de
conformidad con el articulo 14.1.b) del Estatuto Organico de la CNMC
aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, el dérgano
competente para resolver el presente procedimiento es la Sala de Supervisiéon
Regulatoria de la CNMC.

TERCERO.- Ley de procedimiento aplicable
En cuanto a la norma aplicable al procedimiento, resultan de aplicacién los

articulos 2 y 12 de la LCNMC. Tal y como el citado articulo 2 indica,
subsidiariamente y con caracter general, resulta de aplicacion la LRIPAC, al

® La LGTel de 2003 fue derogada por la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones.
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haberse iniciado el presente conflicto con anterioridad a la entrada en vigor de
la vigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas®, en virtud de lo previsto en la
disposicion transitoria tercera de la citada Ley.

Il FUNDAMENTOS JURIDICOS MATERIALES

PRIMERO.- Sobre la regulacion existente en materia de gestion de
multiples digitales

Aungque los miembros de un canal multiple digital son competidores en el
mercado de los servicios de comunicaciones audiovisuales televisivas,
comparten la titularidad de la concesion de dominio publico radioeléctrico,
aneja a la licencia del servicio de comunicaciones audiovisuales televisivas de
ambito insular o local y tienen el derecho a emitir su programa dentro del citado
canal multiple.

Debido a esa comparticion y con el fin de poder emitir sus correspondientes
programas, “las entidades que accedan al aprovechamiento de programas
dentro de un mismo canal multiple digital estableceran de comun acuerdo entre
si la mejor gestion de todo lo que afecta al canal mdultiple en su conjunto o las
reglas para esa finalidad”, tal y como sefiala el apartado segundo de la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 439/2004, de 12 de marzo, por el
que se aprueba el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Local.

Posteriormente, la Orden ITC/2212/2007, dictada el 12 de julio de 2007°,
confirmo el criterio del comin o mutuo acuerdo entre todos los concesionarios
que dispongan de un titulo para la prestacion del servicio de TDT, para
establecer la férmula para la gestion del mdaltiple.

En esta linea, el Real Decreto 805/2014, de 19 de septiembre, por el que se
aprueba el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Terrestre en relacion
con los multiples de la television digital terrestre de cobertura estatal y
autonomica, en su disposicion adicional tercera establece que las entidades
gue accedan a la explotacion de programas de television dentro de un mismo
multiple digital deberan asociarse entre si para la mejor gestion técnica de todo
lo que afecte al mdultiple digital en su conjunto o establecer las reglas para esa
finalidad.

En suma, las disposiciones indicadas obligan a los concesionarios a
organizarse y ponerse de acuerdo en las reglas para la gestion técnica del
multiple compartido y, en consecuencia, a elegir de comun acuerdo o de forma

* La Ley 39/2015, de 1 de octubre, ha entrado en vigor en fecha 2 de octubre de 2016.
® Orden ITC/2212/2007, de 12 de julio, por la que se establecen obligaciones y requisitos para
los gestores de multiples digitales de la television digital terrestre y por la que se crea y regula
el Registro de parametros de informacion de los servicios de television digital terrestre.
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asociada al prestador del servicio soporte del servicio de difusion de la TDT
local y a designar una entidad que realice las tareas comunes que acuerden, o
a hacerlo en autoprestacion de la forma que asimismo acuerden.

La CNMC -y, anteriormente, la Comisibn del Mercado de Ilas
Telecomunicaciones (en adelante, CMT)- se ha pronunciado en varias
ocasiones sobre el modelo de gestién de los mltiples digitales®.

En la Resolucién de la CMT de 14 de febrero de 2008’, se sefialaron los
siguientes criterios —se reproduce a continuacion parte de los fundamentos de
dicha resolucion-:

a) Autoprestacion del servicio

“Comenzando por la opcion recogida en la letra ¢) del articulo 2.2 de la
Orden ITC/2212/2007, los titulares de derechos de uso del dominio publico
radioeléctrico pueden establecer de comuin acuerdo la férmula para la
gestion del multiple, constituyendo una entidad o asociacién, con 0 sin
personalidad juridica, pero en todo caso desempefando la actividad sin
animo de lucro y en régimen de autoprestacion.

Esta forma de gestion ha de acordarse por unanimidad, esto es, debe
convenirse entre todos, porque tal y como estd configurada en el Real
Decreto 439/2004 y en la Orden citada, los concesionarios “pueden”
asociarse, siendo un _derecho, pero no pudiendo imponerlo ni el Real
Decreto ni la Orden —en atencion a la libertad negativa de asociacién, sobre
la que existe reserva de Ley, como ha sefialado el Consejo de Estado en su
Dictamen numero 333/2004, de 11 de marzo de 2004, sobre el Proyecto de
Real Decreto 439/2004-°.

® Por todas, ver la reciente Resolucién de 15 de junio de 2017 relativa al conflicto interpuesto
por Producciones de Entretenimiento, S.A. contra Proturcal, S.L. en relacién con la gestion del
multiple de la TDT local en la demarcacion de Calatayud (CFT/DTSA/014/16/TDTL
DEMARCACION CALATAYUD); de los primeros acuerdos, ver la Contestacion de la CMT de
31 de marzo de 2005 a la consulta planteada por la Asociacion de Televisiones Locales de
Madrid acerca de la compatibilidad de las obligaciones contenidas en el Pliego de bases del
concurso para la adjudicacion de concesiones de televisién digital terrenal local convocado por
la Comunidad de Madrid con el Plan Técnico de la television digital local (RO 2004/1906).

" Resolucién de 14 de febrero de 2008 relativa al conflicto entre Canal 7 de Televisién, S.A y
Kiss TV Digital, S.L, Televisién Digital Madrid, S.L., e Iniciativas Radiofénicas y de Television,
S.L en relacion con la eleccion del gestor del multiple digital y del prestador del servicio
portador soporte del servicio de television digital local en Pozuelo de Alarcon, Aranjuez y
Collado Villalba (RO 2006/1140).

8 “p juicio del Consejo de Estado, procede eliminar la preposicion “para’ antes del verbo
“establecer”, de modo que se elimine la apariencia de una obligacion de asociacion sobre la
gue existiria reserva de Ley (por afectar a la libertad negativa de asociacion). En realidad, para
obtener la finalidad perseguida basta con que las entidades que accedan al aprovechamiento
de programas dentro de un mismo canal multiple establezcan de comun acuerdo las reglas
para la gestién de sus intereses comunes o que en su defecto sea la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones la que dé solucién a los conflictos que surjan.”
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En funcion de la férmula asociativa o corporativa elegida por todos, se les
aplicaria una u otra regulacién, pudiendo disponerse en todo caso las
peculiaridades o pactos que se estimen convenientes, a través de Estatutos
o de otra forma, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico®.
La actividad puede incluso desempefiarse a través de acuerdos puntuales,
sin constituirse una entidad concreta, como se esta haciendo en algunos
multiples digitales”.

En definitiva, la autoprestacion es voluntaria y ha de acordarse por unanimidad
de los miembros del multiple y se puede hacer bien mediante la constitucion de
una entidad o asociacion o mediante la adopcion de acuerdos puntuales de
forma que los concesionarios se puedan autoprestar el servicio.

b) Prestacion por un operador de comunicaciones electronicas

“La segunda opcion, recogida en el articulo 2.2.a) de la Orden
ITC/2212/2007, es la prestacion del servicio por un operador de
comunicaciones electronicas, previo acuerdo libremente adoptado entre éste
y los concesionarios.

El Real Decreto y la Orden de continua referencia no precisan como ha de
adoptarse dicho acuerdo. Las expresiones “de comun acuerdo” y “de mutuo
acuerdo” citadas significan convenio entre dos 0 mas personas realizado
reciprocamente. Es decir que implica correspondencia, bilateralidad o
igualdad entre las partes, lo que se traduce en la existencia de un requisito
fundamental y esencial de ese acuerdo , que es la convocatoria de todos
los participantes y, en principio, la participacién de todos los que deben
adoptar la decision de que se trate.

En defecto de acuerdo entre los concesionarios, se puede discrepar en
cuanto a la exigencia de la unanimidad o la mayoria entre los
concesionarios. Sin embargo, esta Comision entiende que la regla para
elegir al gestor del multiple debe ser la de la may oria, y no la de la
unanimidad de los concesionarios, como alegaban Canal 7 y Radiodifusion.
A juicio de la Comision, la exigencia de la unanimidad para la adopcion de
cualquier tipo de acuerdos en el seno de los mdltiples conllevaria la
paralizacion de la gestibn misma -dadas las desavenencias manifestadas
por los interesados, y que se pueden producir en relacion con cualquier
decision posterior-. Como se ha sefialado con anterioridad, es fundamental
que la gestion del multiple se haga de la forma mas eficiente posible para
garantizar la prestacion de los servicios por cada uno de los concesionarios.

En este sentido, ha de optarse por la solucién que contribuya mejor a dicha
gestion y a evitar la ralentizacion en la toma de decisiones, por lo que no

estd justificado ni se entiende como razonable que el acuerdo de
eleccion del gestor, o cualquier otro en el seno de | mdultiple, tenga que
hacerse por unanimidad de los concesionarios. En definitiva, tal

% “A las leyes, a la moral o al orden publico” — articulo 1255 del Cédigo Civil.
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unanimidad supondria otorgar un derecho de veto absoluto y permanente a

cualquier socio minoritario™.”

Consecuentemente con lo anterior, si no existe unanimidad entre los miembros
de un mdltiple para adoptar una férmula de autoprestacién, ningun
concesionario puede gestionar el multiple en autoprestacion en solitario. En
este caso de falta de acuerdo entre los concesionarios, la regla para elegir una
tercera entidad como gestor del multiple debe ser la de la mayoria, si no es
posible elegir a un gestor por unanimidad.

La Sala de Supervisibn Regulatoria de la CNMC, mediante Resolucion de 10
de febrero de 2015, analiz6 un escenario donde sélo habia dos
concesionarios constituidos —como en los dos multiples objeto de controversia-
y sus discrepancias no permitieron acordar la gestion del mdultiple en el que
emitian, ya que no era posible disponer de una mayoria por parte de ninguno
de los miembros.

Ante esta situacion de ausencia de una posicidon mayoritaria (o de “empate”), la
CNMC analizé las propuestas técnicas que proponia cada operador audiovisual
y valoré la oferta econdmica presentada por cada solicitante por prestar
servicios como gestor del mudltiple, con el objeto de decidir cual de las
propuestas era la mas ventajosa para ambas partes, puesto que técnicamente
es absolutamente necesario que los concesionarios tengan el mismo gestor del
multiple digital —no pueden emitir por separado en el mismo canal-.

SEGUNDO.- Negociaciones de Retevision con AOS y Can al 9 en las
demarcaciones insulares de Lanzarote y Fuerteventur a y aspectos de
discrepancia denunciados por AOS

AOS y Canal 9 no han logrado alcanzar ningun acuerdo desde julio de 2015.

Sin embargo, del andlisis de la documentacion aportada en la tramitacion del
presente procedimiento se desprende que Retevision llevé a cabo una serie de
propuestas técnicas y econdmicas con el objeto de ofrecer a AOS y Canal 9 un
servicio integral de TDT en las demarcaciones objeto del conflicto. Este servicio
englobaria varias actividades, como el transporte, la multiplexacién, la
distribucion y la emision del canal en las dos demarcaciones afectadas.

Estas propuestas han evolucionado de la siguiente manera, por lo que esta
Comisién ha podido comprobar en este expediente de conflicto:

1% para las sociedades anénimas, véase la Resolucién de la Direccion General de Registros y
del Notariado de 15 de abril de 1991.

1 Resolucién de 10 de febrero de 2015 por la que se resuelve el conflicto del multiple digital
presentado por Dracvisié, S.L. en relacion con la eleccion del gestor del multiple digital 39 de la
demarcacion de Girona (TLO3GI) y del prestador del servicio soporte del servicio de difusion de
television digital terrestre local (CNF/DTSA/446/14/MULTIPLE DIGITAL 39 DRACVISIO).
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» En la demarcacion insular de Fuerteventura, en el canal 43, Retevision
presentd a AOS, con fecha 12 de mayo de 2016, una oferta para el
servicio integral de TDT. AOS mostré su conformidad verbal y remitié
firmada la carta de designacion de Retevision, como manifestd la
comparniia en el marco del expediente CFT/DTSA/005/15.

En la citada demarcacion, Canal 9 emitié6 sus contenidos mediante los
servicios proporcionados por Retevision desde 2012.

* En la demarcacion insular de Lanzarote, en el canal 28, con fecha 9 de
mayo de 2016, Retevision presentd ofertas a Canal 9 y a AOS para
prestar el mencionado servicio integral de TDT -incluyendo las
anteriores actividades-. Posteriormente, esa oferta fue sustituida por otra
con fecha 19 de mayo de 2016, en la que se reducian el numero de
centros empleados y, por consiguiente, el precio?.

Como se manifesté por AOS en el seno del expediente citado, esta
empresa mostré su conformidad verbal a la segunda oferta y remitio
firmada asimismo una carta designando a Retevision como prestador del
servicio soporte y gestor del multiple para el canal 28.

Por otra parte, segun Retevision, Canal 9 habria aceptado asimismo la
segunda oferta, de 19 de mayo de 2016. Aunque Canal 9 no presento
ninguna objecion sobre los avales exigidos en virtud del contrato
propuesto por Retevision, el contrato ain no habia sido firmado por las
partes —a pesar del tiempo transcurrido- en septiembre de 2016, tal y
como sefiald Retevision en su escrito de 30 de septiembre de tal afio.

Por este motivo Retevisidbn no empezd a prestar el servicio de gestiéon
del multiple en la demarcacion insular de Lanzarote®® y, por ello, no se
puede alcanzar una conclusién firme sobre la aceptacion de la oferta de
Retevision por parte de Canal 9. En este canal, por tanto, Canal 9
prestaba el servicio audiovisual con sus propios medios.

En octubre de 2016, Canal 9 confirm6 este extremo indicando que
todavia no habia firmado el acuerdo con Retevision para esta
demarcacion puesto que: «estamos estudiando las clausulas de dichos
contratos para, en su caso, proceder a su posterior firma.

Las designaciones de Retevision como gestor del mdultiple, firmadas por AOS y
Canal 9 para ambas demarcaciones™, fueron remitidas por Retevisién con

12 Estas ofertas no fueron aportadas a esta Comision en el anterior expediente de conflicto.

'3 Retevisién no ha presentado ninguna alegacion al tramite de audiencia que se le notificé el
asado 26 de mayo de 2017, tal y como se indica en el Antecedente de Hecho Octavo.

* AOS ha confirmado que llegé a un acuerdo con Retevisién en relacién con los servicios

integrales de TDT en una tercera demarcacion donde AOS es el Unico concesionario de TDT

insular (Gran Canaria), que no es objeto del presente conflicto.
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fecha 15 de junio de 2016 a la Viceconsejeria de Comunicaciones y Relaciones
con los Medios del Gobierno de Canarias y a la CNMC en el marco del
expediente de asignacion de los parametros de la TDT para las citadas
demarcaciones™.

Como se sefalaba en el Antecedente Primero, dado lo anterior y ante la
peticion de desistimiento del procedimiento de AOS, la Sala de Supervision
Regulatoria de la CNMC declaré concluso el procedimiento anterior de conflicto
entre AOS y Canal 9 con fecha 30 de junio de 2016.

Sin embargo, tras la remisidon de la propuesta de contratos por parte de
Retevision a AOS, con fecha 7 de julio de 2016, éste se negd a formalizarlos al
no aceptar la inclusion de una clausula de aval para garantizar el impago en el
caso en que llegase a producirse. AOS, de hecho, indicaba en su escrito inicial
qgue Retevision no le informd, durante las negociaciones, de las cuantias de los
avales para ninguna de las demarcaciones objeto del conflicto. AOS ademas
alegaba que les constaba que a Canal 9 «no se le exigi6 ningun aval
bancario».

Por su parte, Retevision indic6, en su contestacion al requerimiento de
informacion de 30 de septiembre de 2016, que en los ultimos afios se han
venido exigiendo avales en los contratos del servicio integral de la TDT en el
ambito local, ante el incremento de impagos ocurridos en este tipo de
relaciones contractuales.

En relacion con este aspecto, AOS indica que Retevision le exige unos avales
bancarios que ascienden a [CONFIDENCIAL], los cuales se agrupan de la
siguiente forma:

* En la demarcacion de Fuerteventura, [CONFIDENCIAL] € hasta el 29 de
junio de 2017.

* Enla demarcacion de Lanzarote, [CONFIDENCIAL] € para 5 afios.

* Enlademarcacion de Gran Canaria, [CONFIDENCIAL] € para 5 afios.

Con respecto a este ultimo punto, -AOS alega que los precios del aval para
Gran Canaria son muy elevados, al igual que para las otras dos
demarcaciones-, se recuerda que esa demarcacion no es objeto del presente
conflicto, por lo que no se analiza en el presente procedimiento.

En consecuencia, el punto principal de debate entre los interesados es la
supuesta negativa de Canal 9 a negociar con AOS para llegar a un acuerdo y/o
a una solucién técnica alternativa en la gestiéon de los multiples —y en el caso
del canal 28, la prestacion por el propio Canal 9 del servicio-. Este hecho fue el

'* Resolucién del Secretario de la CNMC de 11 de julio de 2016 sobre la solicitud de Retevisién
I, S.A.U. de actualizacién de las inscripciones como gestor de los multiples TI01GC, TI02GC vy
TIO3GC (TDT/DTSA/4008/16/RETEVISION OJOS).
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gue motivo el primer conflicto CFT/DTSA/005/15, tal y como se ha analizado en
el Antecedente Primero.

Adicionalmente, AOS alega que no ha firmado con Retevision por su exigencia
de avales en las propuestas de contratos mencionados.

AOS desistid del conflicto porque estaba de acuerdo con las ofertas de
Retevision, pero sin conocer los avales que le iban a pedir. El presente conflicto
surge porque AOS se neg0 a aceptar esos avales y no ha podido negociar
nada con Canal 9 tal y como ocurrié en el conflicto anterior.

Esta negativa es el motivo por el que en el apartado sobre el objeto del
conflicto se indica que ambas partes no han logrado alcanzar un acuerdo para
la gestion del mdltiple.

Asimismo, AOS indica que dispone de «equipos, instalaciones y casetas en
Gran Canaria, Lanzarote y Fuerteventura en funcionamiento, cuya puesta a
punto se realizaria en menos tiempo, en unos 15 dias, que el que menciona
Cellnex, que seria de 8 semanas de instalacién de sus equipos. Esta Entidad
no exige avales a ningun licenciatario que nosotros pudiéramos ofertar
nuestros servicios y los costes mensuales mas econdmicos, mientras que
Cellnex nos lo exige a la firma del contrato en un primer requerimiento, con
vigencia de 5 afios».

De forma que, con independencia de los aspectos anteriormente mencionados,
gue se analizan a continuacion, AOS sostiene que tiene una posibilidad
adicional —prestar ella el servicio de gestion del mdultiple con sus propios
medios-, que no ha sido considerada por su competidor, Canal 9. Sin embargo,
esta posibilidad no se considera en el presente expediente en la medida en que
no se ha aportado una propuesta técnica al respecto.

Con fecha 14 de junio de 2017, AOS presentd alegaciones en el tramite de
audiencia indicando que el dia 7 de junio remiti6 burofax a Canal 9 con el
objeto de “dar cumplimiento al Expediente: CFT/DTSA/025/16 MULTIPLES
INSULARES 43 FUERTEVENTURA y 28 LANZAROTE”, y llevar a cabo una
reuniébn entre los concesionarios de los multiples. A la citada reunidn,
convocada por AOS para el dia 12 de junio de 2017, no se presentd Canal 9
(aunque AOS indica que adjunta burofax al escrito, éste no se aporta).

En dicha reunién, a la que Canal 9 no se presentd, segun se sefiala en el acta
levantada y aportada al expediente, AOS “presentd oferta econdémica y técnica
para los canales 43 Fuerteventura y canal 28 en Lanzarote sin exigir avales y la
duracién del contrato es de un afio renovable” (la citada oferta tampoco ha sido
adjuntada en el escrito de respuesta a las alegaciones, ni consta que haya sido
remitida por correo electronico u otro medio a Canal 9). Asimismo, AOS indica
que se presentaron —0 se leyeron- también las propuestas econdmicas y
técnicas de Retevision para los mismos multiples, y se entiende que AOS se
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refiere a las propuestas de Retevision ya existentes y sefialadas anteriormente
en el presente conflicto.

La valoracion de AOS de sus propias propuestas y las de Retevision concluye
descartando las propuestas de Retevision «debido a [que] la cuestidn
econdmica es insalvable no soélo por la cuantia de los avales de una duracion
de un afo sino también a la duracion del contrato que son 5 afios».

Por su parte, Canal 9, en su escrito de alegaciones de 12 de junio de 2017,
como respuesta al tramite de audiencia, ha indicado que con fecha 12 de junio
de 2017 se ha formalizado ante notario la transmision de las licencias de TDT
de Canal 9 (se adjunta copia de las escrituras) a las entidades Tindaya
Television, S.L. (para el canal 43) y Biosfera Television, S.L. (para el canal 28).

En las copias presentadas de las escrituras por las que se transmiten las
licencias aportadas por Canal 9, se indica en su punto quinto que:

“Esta transmision se hace bajo la condicién resolutoria -conditio iuris-
consistente en que en el plazo maximo de un afio desde la firma de este
documento, se solicite por el adquirente y se obtenga de la Administracion
de la Comunidad Autébnoma la autorizacién prevista en el articulo 18.2.a) del
Decreto 80/2010, de 8 de julio, sobre servicios de comunicacion audiovisual,
y en el articulo 29 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual. A los efectos del computo del plazo anual
establecido en la presente clausula, no se computara todo el tiempo que
transcurra desde el momento en que cause entrada en el registro general
correspondiente la solicitud de autorizacién hasta que la administracion dicte
resolucion firme y definitiva sobre la misma, incluidos, en su caso, los
posibles recursos administrativos o jurisdiccionales que pudieran formularse
contra una eventual denegacion de aquella”.

Canal 9 afnade, en su escrito de alegaciones, que habiéndose producido la
transmision de las licencias audiovisuales, «corresponde a dichas sociedades
la interlocucion en todos los asuntos que hasta ahora se venian dirigiendo a mi
representada.

TERCERO.- Valoracion de las cuestiones objeto de co  nflicto

En el trdmite de audiencia del expediente CFT/DTSA/005/15 se puso de
manifiesto que la actitud de Canal 9 no habia facilitado en absoluto la actividad
de AOS y no le habia ofrecido ningun tipo de propuesta; no solo en la
demarcacion de Fuerteventura (canal 43), donde emitia mediante Retevision,
sino en la demarcacion de Lanzarote (canal 28) donde lo hacia con sus medios
propios y de forma independiente a otros operadores.

Durante la tramitacion de este expediente, Canal 9 no se ha pronunciado sobre
las razones de por qué esta entidad, tras aceptar verbalmente la propuesta de
Retevision para el canal 28 en mayo de 2016, todavia no habia procedido a la
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firma del contrato (segun la dltima informacién aportada por Canal 9 en octubre
de 2016). Mientras tanto, se suponia que esta empresa seguia emitiendo con
sus propios medios, excluyendo a AOS de la posibilidad de emitir en esa
demarcacion. Para el canal 43 estaria emitiendo con Retevision.

Tras el tramite de audiencia, Canal 9 ha remitido copia de dos escrituras de
compraventa (transmision) de sus licencias en las dos demarcaciones objeto
del conflicto ante notario, tal como se indica el Fundamento juridico material
Segundo, de fecha 12 de junio de 2017. La ejecucion de esta compraventa esta
condicionada a la autorizacion de la transmision de las licencias por parte de la
Comunidad Autonoma de Canarias, para lo que se establece un afio de plazo
para llevar a cabo las solicitudes de transmision y su correspondiente
aprobacion.

Este hecho es relevante por dos motivos. Por un lado deja claro que Canal 9
tiene la intencion de dejar de prestar sus servicios audiovisuales en un plazo
inferior a un afno, extremo que Canal 9 no ha aclarado en su ultimo escrito. Por
otro lado, el acto de transmision de las licencias de Canal 9 con las otras
entidades esta condicionado a la autorizacion de la Comunidad Autonoma de
Canarias, que aun no se ha producido®. Esto significa que hasta que no se
lleve a cabo, Canal 9 sigue siendo responsable de las licencias en ambas
demarcaciones y, por consiguiente, ostenta todos los derechos y obligaciones
que le son de aplicacion de acuerdo con la normativa vigente (articulos 29 de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (LGCA),
y 18.6 del Decreto 80/2010, de 8 de julio, sobre servicios de comunicacion
audiovisual.

Aungque Canal 9 ha indicado que después de la transmision corresponde a las
otras sociedades cualquier interlocucidn sobre la gestion y asuntos del multiple,
esta Sala no puede aceptar esta justificacion por cuanto la transmisién no ha
sido autorizada. Mientras Canal 9 siga emitiendo y no haya transmitido las
licencias tiene la obligacion de alcanzar los correspondientes acuerdos con
AOS para designar el gestor el maltiple.

Ante esta situacion, si Canal 9 en virtud del contrato de compraventa procede a
cesar en su actividad en ambos multiples, AOS quedara como el Unico
miembro activo del mdltiple y podra designar el gestor del mdultiple que
considere mas adecuado. Una vez llevada a cabo la transmisién de las
licencias por la Comunidad Autonoma, los nuevos licenciatarios tendran que
dirigirse a AOS para acordar la gestion del mdltiple y la emisién de sus
contenidos.

Sin embargo, mientras Canal 9 siga emitiendo, el objeto de este conflicto
existe. Y por consiguiente uno de los miembros del multiple —AOS- sigue sin
poder explotar su concesion en ambas demarcaciones sin la posibilidad de

1° T4l y como ha sido confirmado por la propia Comunidad Auténoma.
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incrementar la competencia con un operador mas en el sector audiovisual en el
ambito insular de la TDT, por lo que esta Sala considera necesario poner fin a
las diferencias que mantienen ambos operadores.

Por consiguiente, en las anteriores condiciones AOS y Canal 9 deberan estar a
la ruta vinculante que se detalla a continuacion:

a) Demarcacion de Fuerteventura (canal 43)

En esta demarcacion, Canal 9 sigue emitiendo su servicio audiovisual televisivo
mediante Retevision'’, habiendo prorrogado el acuerdo que se firmé en junio
de 2012, cuya duracion finalizaba el 29 de junio de 2017. Esta fecha coincide
con la propuesta de contrato que Retevision planteé a AOS en mayo de 2016
(esto es, hacia coincidir las fechas del contrato con AOS y Canal 9).

La propuesta que Retevision remiti6 a AOS para esta demarcacion contiene
una prevision de una clausula de aval, mientras que en el contrato firmado con
Canal 9 en el afio 2012 no se contemplaba el requisito de constituir avales, tal y
como AOS ha sefalado en sus escritos.

- Sobre la actuacion de los miembros del multiple

El contrato de 2012 entre Canal 9 y Retevision contiene dos clausulas para
introducir nuevos miembros del multiple en sus clausulas 3.3y 12.3

El escenario que contemplan ambas clausulas recoge la situacion de AOS
como miembro nuevo en el multiple, por lo que si AOS esta de acuerdo con
contratar a Retevision como gestor del mdultiple, contractualmente Canal 9 vy
Retevision en su acuerdo contemplan aceptar a terceros.

Dado lo anterior, mientras Canal 9 no haya materializado la transmision de sus
licencias y continle emitiendo su servicio audiovisual, se deberd incluir a AOS
(siempre que AOS opte por esta via), en virtud de las clausulas 3.3 y 12.3 del
citado contrato, en las mismas condiciones que tenga Canal 9 —AOS no ha
manifestado ninguna discrepancia con los precios del contrato-.

Si a pesar de las anteriores condiciones, AOS no aceptase la opcion de
designar a Retevisibn como gestor del multiple, AOS y Canal 9 deben procurar
pactar la designacion del gestor del multiple digital del canal 43.

Canal 9 debe analizar la oferta que le presente AOS y contestar
motivadamente en términos técnicos. Hasta el momento, no consta que AOS le
haya remitido su oferta técnica para gestion del mdultiple en la citada
demarcacion al igual que esta oferta no ha sido presentada ante esta Comision.

ol Segun ha confirmado la compafiia prestadora del servicio soporte.
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Cualquier propuesta que AOS presente contendra como minimo los siguientes
aspectos técnicos y econdmicos:

» denominacidn social de la entidad propuesta para llevar a cabo la gestion
del multiple digital —si Canal 9 ha solicitado la prérroga del contrato con
Retevision, copia del contrato con sus modificaciones, si las hubiera-,

» si los emplazamientos estan autorizados o serdn nuevos —dependiendo de
las opciones anteriores-,

* si se deben hacer adaptaciones en las antenas de los receptores o no,

» indicar las principales caracteristicas de los emplazamientos que se
emplearan para actividades de transporte, multiplexacion, distribucion y
emisidn: su ubicacioén, su cobertura, poblacion cubierta, la potencia de los
transmisores, la altura de las torres y el nimero y tipo de paneles emisores
instalados en cada emplazamiento e informacion de la cota de sus antenas,

 Jlos indices de continuidad del servicio con sus penalizaciones
correspondientes, v,

* los precios desglosados por las actividades prestadas (como minimo,
transporte, multiplexacion de las sefales, distribucion y emisién de los
contenidos).

Si se celebra una reunion, se tendra que levantar acta firmada por los
asistentes indicando las ofertas analizadas y si se ha alcanzado un acuerdo o
no. En caso negativo, cada parte debe exponer los motivos por los que el
acuerdo no ha sido posible, ya sean de caracter técnico y/o de caracter
econoémico.

Si no hay consenso para celebrar una reunién entre las dos partes, AOS
remitira la oferta a Canal 9 a los quince dias de la notificacion de la presente
Resolucién, y Canal 9 contestara en los quince dias siguientes.

Como Canal 9 ha prorrogado el contrato con Retevision, intercambiara la
informacion con AOS en el mismo plazo, y AOS contestara de forma motivada
sobre sus discrepancias en el mismo plazo de quince dias.

En definitiva, las comunicaciones reciprocas de la oferta técnica propuesta por
AOS y de las condiciones que tiene Canal 9 en este canal se produciran
transcurridos 15 dias desde la notificacion de la presente Resolucién, debiendo
responder si la aceptan o no, justificando debidamente las razones, en el
mismo plazo.

Si tras la reunion o intercambio de ofertas persisten las discrepancias, las
partes podran presentar a esta Comision tal discrepancia, remitiendo el acta y
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las propuestas analizadas con el objeto de que puedan ser evaluadas por parte
de esta Comision —en este caso, el conflicto se podra sustanciar Unicamente
sobre los motivos concretos del desacuerdo técnico, econdémico o juridico, tras
una negociacion entre las partes, que hasta la fecha no se ha producido; esto
es, No se sustanciara otro expediente sobre un aspecto ya resuelto-.

En caso de acuerdo entre las partes con la designacion del gestor del multiple,
esta Sala entiende que los contratos que se suscriban deberan prever
mecanismos de actuacion en caso de que se dicten sentencias o decisiones
administrativas que afecten directamente al funcionamiento del multiple y a sus
miembros, esto incluye cualquier resolucion de conflicto o la posible entrada en
el multiple de un nuevo miembro.

- Sobre el aval solicitado por Retevisidn

En relaciébn con la propuesta de contrato presentada por Retevision, ha de
sefalarse que la exigencia de un aval es una practica habitual del trafico
mercantil. En el caso analizado, el objeto del aval es el mismo que el
establecido en el articulo 439 del Cédigo de Comercio vigente para el
afianzamiento mercantil, reputandose como tal «todo afianzamiento que tuviere
por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato mercantil».

En el presente caso, el aval se exige como garantia que tiene su origen en una
obligacion principal contraida en el contrato con Retevision. Concretamente, su
fin seria garantizar a Retevision la posible deuda existente en caso de impago
por la prestacion de sus servicios en el seno de los contratos con AOS y Canal
9.

El hecho de que en el contrato firmado con Canal 9 en el afio 2012 no se
contemplara el requisito de constituir un aval por Canal 9 no obsta a que ahora
se incluya una clausula de garantia en el contrato a firmar con Retevision -
siempre que se exija a ambas entidades (AOS y Canal 9), tal y como ha
ocurrido en las propuestas de contrato presentadas por Retevision para el otro
multiple en disputa-, 0 se asuman inversiones nuevas por parte de Retevision
dirigidas a una sola de las empresas.

No se observa, por tanto, impedimento legal para que Retevision exija a las
empresas con las que contrate la constitucion de un aval.

Esta Comision aprueba —en el seno de las ofertas de referencia- los contratos-
tipo que han de respetar los operadores con poder significativo de mercado,
gue estdn sometidos a regulacién ex ante, en relacion con los servicios
mayoristas de comunicaciones electronicas prestados a operadores
alternativos. En estos contratos-tipo, en algunas ofertas de referencia®, como
la OBA', la ORLA® o0 el NEBA local®, se contempla la posibilidad de que

18 Disponibles en la pagina web de la CNMC.
9 OBA: Oferta del Bucle de Abonado.
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