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IPN 69/12 ANTEPROYECTO DE LEY DE MODIFICACION DE LA LEY 7/2010, DE 31
DE MARZO, GENERAL DE LA COMUNICACION AUDIOVISUAL

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en su reunion de 8 de febrero
de 2012, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley de
modificacion de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual, en el que analiza las implicaciones del mismo desde el punto de vista de la
competencia efectiva en los mercados.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comisién el 20 de enero de 2011. La
documentacion remitida consiste en una version del mencionado Anteproyecto,
acompafado de una sucinta exposicion de motivos. No se adjuntan otros informes ni
memorias de acompafamiento.

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacion
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye
el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

|. ANTECEDENTES

La Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television, precisaba que
“el Gobierno podra conceder a las Comunidades Autbnomas previa autorizacion por
Ley de las Cortes Generales, la gestion directa de un canal de television de titularidad
estatal que se cree especificamente para el ambito territorial de cada Comunidad
Autonoma”. Haciendo valer esta posibilidad, se promulgd la Ley 46/1983, de 26 de
diciembre, reguladora del Tercer Canal de Television, que dio origen a las futuras
televisiones publicas autonémicas.

Las diferentes Comunidades Autdnomas han ido creando organismos publicos para
prestar este servicio publico, tomando en general como modelo la regulacién contenida
en la Ley 4/1980 para la television estatal. Sin embargo, la relativa uniformidad de
todos los entes publicos audiovisuales comienza a romperse con la aprobacion de la
Ley 17/2006 de 5 de junio, de la Radio y la Televisién de Titularidad Estatal (aplicable
s6lo a RTVE). En los afios posteriores, algunas Comunidades llevaron a cabo reformas
legales que las acercaron al régimen previsto en la Ley 17/2006 (Cataluiia, Andalucia,
Extremadura, Asturias) mientras otras siguieron con la situacion regulatoria anterior.

A todo ello hay que sumar la aprobacion de la reciente Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisual (LGCA, en adelante), norma basica no sélo
para el sector privado sino también para el publico, estableciendo los principios
minimos que deben inspirar la presencia en el sector audiovisual de organismos
publicos prestadores del servicio publico de radio, television y servicios interactivos.
Esta ley ha abierto un proceso de reformas legales autonémicas para adaptarse a la
misma, proceso que no ha concluido.
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En concreto, el Titulo IV de la LGCA establece un nuevo marco juridico general para
los prestadores publicos del servicio de comunicacion audiovisual. Se define dicho
servicio como de interés economico general y se delimitan sus misiones: difundir
contenidos que fomenten los valores constitucionales, la formacion de opinién publica
plural, la diversidad lingiistica y cultural y la difusion del conocimiento y las artes, asi
como la atencion a las minorias.

A tal respecto, el art. 40.2 de la LGCA establece que el Estado, las Comunidades
Autonomas y las Entidades Locales podran acordar la prestacion del servicio publico de
comunicacion audiovisual con objeto de emitir en abierto canales generalistas o
tematicos.

A los entes que presten estos servicios la normativa actualmente vigente en la LGCA
les impone una serie de obligaciones: a) impulsar la produccion propia de su
programacion de forma que ésta abarque la mayoria de los programas difundidos en
las cadenas generalistas; b) no ceder a terceros la produccién y edicibn de los
programas informativos y de aquéllos que expresamente determinen los mandatos
marco que para cada ente se aprueben en desarrollo del marco competencial
correspondiente; c) elaborar los criterios rectores de su direccion editorial por un
organo cuya composicion refleje el pluralismo politico y social del ambito de su
cobertura.

Los objetivos generales de la funcion de servicio publico se estableceran
normativamente para un periodo de nueve afos. Su desarrollo y concrecion para todos
y cada uno de sus canales se llevard a cabo para plazos inferiores, mediante la
suscripcion por el Estado y las Comunidades Autbnomas, en sus respectivos ambitos
de competencia, de los correspondientes contratos programa, identificandose de
manera expresa los contenidos de servicio publico. En particular, habran de
concretarse los porcentajes de géneros de programacion, que deban emitirse en los
canales gestionados por un mismo prestador. Ademas, cabe sefalar que la
financiacion puablica no podra sostener actividades ni contenidos ajenos al cumplimiento
de la funcion de servicio publico.

Al desarrollar los objetivos generales de la funcion de servicio publico por cada
autoridad competente, se determinaran las reglas para establecer el coste neto de su
cumplimiento y para obtener la compensacion a que haya lugar, asi como su
devolucion cuando sea excesiva. Dichos criterios deberdn ser concretados en el
correspondiente acto de encomienda de la gestion del servicio publico.

En el anterior contexto regulatorio, la presente reforma de la LGCA viene a flexibilizar
los mecanismos de gestion a disposicion de las Administraciones que deseen prestar
este servicio publico, de manera que puedan compatibilizar dicho servicio con los
objetivos de contencion presupuestaria.

IIl. CONTENIDO

El Anteproyecto se compone de un articulo Unico y una disposicion final Unica.
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El articulo Unico versa sobre dos cuestiones: por un lado, modifica la redaccién del
apartado segundo del articulo 40 de la LGCA de forma que a la anterior regulacién que
precisaba que (“El Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades locales podran
acordar la prestacion del servicio publico de comunicacion audiovisual con objeto de
emitir en abierto canales generalistas o teméticos”), se le afiade un nuevo parrafo: “Las
Comunidades Auténomas determinaran los modos de gestidon del servicio publico de
comunicacion audiovisual, que puede consistir, entre otras modalidades, en la gestion
directa, en la gestion indirecta o en diferentes instrumentos de colaboracién publico-
privada”.

Por otro lado, en relacion con los entes que prestan el servicio publico de comunicacién
audiovisual (hay que entender que tanto estatales como autondmicos), se suprimen los
parrafos tercero y cuarto del apartado 1 del articulo 40, que sefalaban lo siguiente:

“Los entes que presten el servicio publico de comunicacion audiovisual y sus
sociedades prestadoras no podran ceder a terceros la produccion y edicion de los
programas informativos y de aquellos que expresamente determinen los mandatos
marco que para cada ente se aprueben en desarrollo del marco competencial
correspondiente.

Igualmente, impulsaran la produccion propia de su programacién de forma que ésta
abarque la mayoria de los programas difundidos en las cadenas generalistas”.

Los cambios introducidos vienen justificados, segun la exposicion de motivos del
Anteproyecto, por la situacion econdmica y la necesidad por parte del conjunto de las
Administraciones Publicas de acometer actuaciones que faciliten la consolidaciéon
presupuestaria y el saneamiento de las cuentas publicas. Con las modificaciones
introducidas, las Comunidades Autébnomas dispondran de distintas alternativas para
determinar el modo de gestidon que quieren dotar a su servicio publico de comunicacion
audiovisual, pudiendo consistir bien en una gestién directa, indirecta o a través de
instrumentos de colaboracion publico-privada.

Por su parte, la Disposicidon final Unica regula la entrada en vigor de la nueva
normativa, fijAndola para el dia siguiente de su publicacion en el BOE.

En resumen, las medidas contenidas en la reforma legal ahora planteada se centran
en los siguientes puntos: en primer lugar, en relacion con todos los entes prestadores
del servicio publico de television, se propone la eliminacion de la prohibicion de ceder a
terceros la produccién y edicion de ciertos programas y la eliminacion de la prohibicion
de que la produccion sea mayoritariamente propia; en segundo lugar, posibilitar que la
gestion del servicio publico de comunicacion audiovisual por parte de las Comunidades
Autonomas pueda realizarse de forma directa, indirecta o por colaboracion publico-
privada.
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IIl. OBSERVACIONES

[11.1 Contexto e importancia econdmica de la reforma

A la hora de enmarcar la reforma proyectada, debe atenderse a la importancia de las
televisiones publicas autondmicas, asi como a su evolucidén econémico-financiera.

Las televisiones publicas autondmicas son importantes actores dentro del sector
audiovisual. Complementando al Unico operador de television publica de titularidad
estatal y cobertura nacional (CRTVE), existen en la actualidad trece operadores
publicos de titularidad autonémicay cobertura regional®.

El origen de la Televisién Publica Autondmica se sitia en la Ley 46/1983 del Tercer
Canal, que facultd a las Comunidades Autonomas para la creacion de un canal
autonémico, en régimen de concesiéon. Desde un punto de vista de su configuracion
organizativa, el sector audiovisual autondmico se ha caracterizado por su integracion
en la Federacibn de Organismos de Radio y Television Autonémicos (FORTA,
integrada por 12 entes de radio y television autonémicos, de caracter publico, todos
menos el de Extremadura) desde 1989 y por el mantenimiento de un sistema de
financiacion mixto. La organizacion en FORTA les permite economias de escala y
eficiencias en relacién con la adquisicién de programas y derechos de emision, la venta
de contenidos de titularidad compartida, la venta de espacios publicitarios
conjuntamente, la gestion de servicios de noticias y transmisiones, el intercambio de
programas y servicios, y la formalizacidon de convenios con las entidades de gestion
colectiva de derechos de autor u otros afines.

En cuanto a la financiacién de las TV publicas autondémicas, a diferencia de la
CRTVE, los Operadores de Television Publica Autonomica mantienen el modelo de
financiacion mixto similar al que operaba hasta septiembre de 2009 en el ente publico
estatal. Este modelo de financiacion se basa, principalmente, en los ingresos por la
comercializacibn de espacios publicitarios y de consignaciones presupuestarias
publicas. En los ultimos afios los ingresos de los Operadores de Television Autonémica
se han visto especialmente mermados por efecto de la fragmentacion de la audiencia,
debida a la aparicion de nuevos operadores impulsados por la transicion a la TDT, a lo
gue se ha unido los efectos de la crisis econémica que afecta de especial manera a la
inversion publicitaria.

Los datos disponibles no permiten desglosar, con caracter agregado, el porcentaje de
la financiacién publica en el total de sus ingresos. En todo caso, segun los datos
recogidos en el ultimo informe disponible de la CMT del afio 2010, si se considera el
conjunto de las TV autondmicas y la estatal, tal participacion se encontraria por encima
del 30%.

! S6lo Navarra, Castilla y Ledn, La Rioja y Cantabria no disponen de televisién autonémica.
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Asi, tal y como refleja el cuadro n° 1, el sector de servicios audiovisuales en Espafia
factur6 en dicho afio 4.422 millones de euros, lo que supuso un retroceso del 2,1% con
respecto a los ingresos registrados en 2009. Esta cifra no incluye las subvenciones
percibidas por los operadores publicos, que en 2010 experimentaron un notable
aumento, hasta los 2.288 millones de euros, explicado en parte por el nuevo modelo
de financiacién de la CRTVE. De esta cifra se destinaron 275 millones al segmento de
la radio y 2.013 millones al de television. Si se incluyen las subvenciones, los ingresos
totales del sector audiovisual habrian ascendido a 6.711 millones de euros, registrando
un avance del 12,4% con respecto al ejercicio anterior.

CUADRO N° 1 INGRESOS DE SERVICIOS AUDIOVISUALES

(millones de euros)

2006 2007 2008 2009 2010
Mercado Audiovisual sin subvenciones 5.332,52 5.768,38 5.511,09 4.519,66 4.422,62
Subvenciones 1.190,92 1.026,70 1.277,51 1.450,36 2.288,85
Mercado Audiovisual con subvenciones 6.523,44 6.795,08 6.788,60 5.970,02 6.711,47

Fuente: informe anual 2010 de la CMT. Nota: Las subvenciones incluyen los ingresos recurrentes derivados de
la financiacion publica otorgados por las distintas administraciones y las subvenciones vinculadas a contratos-
programa.

Dejando a un lado a la televisién publica estatal, es probable que, en la actualidad, la
dependencia de las subvenciones se haya también incrementado en el caso de las
autonomicas, en atencion a su rendimiento comercial. Desde un punto de vista
nacional, las TV publicas autondmicas vienen reduciendo su cuota de audiencia
en los ultimos afos. Asi, desde el afio 2005 al 2010, un reciente informe sitda dicha
bajada en 6 puntos porcentuales (del 17,3 al 11,3%)?. Ello constituye un factor adicional
por el que estas TV vienen encontrando dificultades para su explotacién comercial, a
través de la venta de espacio publicitario, sin perjuicio de la coyuntura presupuestaria
gue estan atravesando las Administraciones a las que se encuentran vinculadas. De
hecho, de acuerdo con el mismo informe, los ingresos que las TV publicas autonémicas
obtienen por publicidad cubrieron so6lo un 13% de su coste total en 20009.

No obstante, en el ejercicio 2010, los ingresos por publicidad de las Televisiones
Plblicas Autondmicas han experimentado cierto repunte por la eliminacién de la
publicidad de la Televisién Publica Estatal.

’De acuerdo con datos de Kantar Media segun figuran en el informe elaborado por la consultora Deloitte
de 2011 Andlisis Comparativo de la Televisién Regional en Europa: Estudio de los modelos de Televisién
Puablica en Europa.
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[11.2 Aspectos relevantes para la competencia relacionados con el contenido del
Anteprovyecto

Las implicaciones del Anteproyecto para la competencia en los mercados
relacionados con las televisiones publicas autondmicas se cifien a aspectos muy
determinados, relacionados con la posibilidad de abrir la gestién de este servicio
publico al sector privado mediante férmulas de gestion indirecta o mixta. La reforma
no incide en otros elementos relativos al comportamiento de las televisiones publicas
de importancia para la dinamica competitiva de dichos mercados, como pueden ser la
consideracion de este servicio como un servicio esencial de interés econémico general,
la prohibicion de que la financiacion publica sostenga actividades o contenidos ajenos
al cumplimiento de la funcion de servicio publico, la compatibilidad del sistema de
financiacion publica con la normativa de competencia, o la prohibiciéon de utilizar la
compensacion publica para sobrepujar frente a competidores privados por derechos de
emision sobre contenidos de gran valor en el mercado audiovisual, aspectos todos ellos
recogidos por los arts. 40 a 43 de la LGCA y cuya regulacion permanece inalterada.

Lo anterior no obsta para plantear la pertinencia de incluir en esta modificacién
elementos que contribuyan adicionalmente a reforzar las soluciones que los preceptos
anteriores pretenden proporcionar a las posibles distorsiones sobre la competencia
derivadas de la actuacion de las televisiones publicas. En este sentido, en relacidon con
el articulo 43.7, seria de interés establecer a nivel normativo un tope porcentual, en
relacion con la financiacion publica recibida o con el presupuesto total, mas alla del cual
dichas TV publicas no pudiesen sobrepujar por contenidos Premium.

En todo caso, en la medida en que la reforma no impone un modelo sino que abre el
abanico de posibilidades para los prestadores publicos, introduciendo flexibilidad y
capacidad de adaptacién a la actual coyuntura econémica, eliminando restricciones a
externalizar ciertos servicios (aparte de la propia gestion del servicio publico, la
produccion y edicién de programas informativos y otros contenidos), el Anteproyecto
en cuestion se valora positivamente, considerandose que, incluso, puede
contribuir a introducir competencia en dichos dmbitos, ademas de las ventajas
gue suponga desde el punto de vista de la gestion de los recursos publicos.

No obstante, a la vista de las implicaciones que para la competencia pueden tener
elementos derivados de la posibilidad de externalizar la gestion del servicio publico,
cabe realizar determinadas consideraciones en orden a minimizar el impacto sobre la
competencia de determinadas decisiones tanto de la Administracion Autonémica
correspondiente  como del gestor del servicio publico, de cara a introducir
modificaciones en el texto cuya redaccidén concreta se deja al rgano proponente de
manera que se respeten, en todo caso, las competencias exclusivas y compartidas en
materia de medios de comunicacion y de autoorganizacion que les atribuyen los
respectivos Estatutos de Autonomia

Se parte del hecho de que lo que se pretende posibilitar es la cesion de la gestion del
servicio, no la titularidad del mismo, que sigue recayendo sobre una Administracion
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Pulblica y en consecuencia dicha Administracion tiene la responsabilidad de minimizar
dicho impacto.

En primer lugar, debe llamarse la atencion sobre las condiciones del proceso de
cesion de la gestion, para el caso de que las Administraciones Publicas elijan una
féormula de gestidon indirecta, o de obtencién del socio privado, si se opta por la
colaboracion publico-privada. Aunque no sea imprescindible en sentido estricto, si
resultaria muy conveniente que el ultimo parrafo del apartado 2 del articulo 40 se
refiriese al estricto cumplimiento de la normativa de contratacion publica al que
vienen obligadas las Comunidades Autonomas de cara a adjudicar la gestién o a
asociarse con un tercero para el cumplimiento de este servicio, en relacion con la
debida publicidad de la licitacion y la garantia de concurrencia, transparencia y no
discriminacion a lo largo del proceso para los interesados en prestar el servicio, la
determinacién del plazo del contrato, y el recurso a la colaboracion publico-privada
cuando se haya puesto de manifiesto la imposibilidad de prestar el servicio mediante
las restantes férmulas de contratacion.

Un aspecto de particular interés en este sentido es la medida en que la férmula
escogida para formalizar la relacién entre la Administracién correspondiente y el
prestador del servicio consista en la encomienda de gestién de dicho servicio a
una entidad instrumental de la Administracion autonOmica de que se trate, creada al
efecto o ya existente, realizada directamente y sin previo proceso de licitacion publica.
Tal posibilidad unicamente se abre, con arreglo a la normativa estatal de contratacion
publica y a la jurisprudencia nacional y comunitaria consolidada, cuando la entidad
receptora de la encomienda es un medio propio o servicio técnico de la Administracion
en cuestion. Para que se dé tal condicidn, el actual Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, establece que “los entes, organismos y entidades del sector publico podran
ser considerados medios propios Yy servicios técnicos de aquellos poderes
adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos
ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre sus propios
servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser
de titularidad publica”.

A los efectos que nos ocupan, se llama la atencion en particular hacia el Gltimo inciso
de este precepto, que precisa en sede legislativa nacional la necesidad de que la
totalidad del capital sea de titularidad publica cuando el supuesto medio propio de la
Administracion encomendante revista la forma de sociedad mercantil. Tal y como ya
habian desarrollado diferentes sentencias comunitarias (por todas, Carbotermo SpA°® o
Acoset?), cuando se trata de sociedades mercantiles, la mera participacién accionarial,
incluso mayoritaria, de la Administracion, no garantiza la condiciéon de medio propio,
sino que han de concurrir otros requisitos como el control efectivo por parte de la

® Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de mayo de 2006.
* Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de octubre de 2009.
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Administracion encomendante y la ausencia de participacion privada. De lo contrario,
resulta aplicable la normativa de contratacion publica.

En consecuencia, si las distintas Administraciones autondémicas deciden variar el
modelo de gestién de su Television Publica mediante la creacion de una nueva
entidad instrumental con participacién puablico-privada (por ejemplo, una
sociedad de economia mixta), deben aplicarse los principios que rigen en la
normativa de contratacién puUblica de cara a la seleccién del socio privado®, de
manera respetuosa con los principios de competencia libre y no falseada e igualdad de
trato, lo cual convendria recordar en el texto del Anteproyecto, a los efectos de reforzar
la garantia de competencia en el desarrollo de estos procesos de seleccion.

Mas alld del cumplimiento formal de la normativa de contrataciéon publica, resultaria
conveniente reflejar en el texto del apartado 2 del articulo 40 que las distintas
Comunidades Auténomas deben disefiar el procedimiento (pliego de condiciones,
criterios de valoracion...) para que la eleccion del gestor o el socio privado permita
el maximo recorrido competitivo entre los licitadores, contribuyendo asi a que
dicha eleccién sea la mejor desde el punto de vista de su calidad y sostenibilidad
financiera.

En segundo lugar, la posibilidad de externalizacion de la gestion introducida en el
Anteproyecto podria afectar también al funcionamiento de diversos gestores privados
en mercados en que los operadores audiovisuales desarrollan normalmente su
actividad. Los operadores audiovisuales, ademas de oferentes de espacio publicitario,
son demandantes de bienes y servicios en otros mercados cuyo funcionamiento
competitivo resulta particularmente conveniente no perjudicar adicionalmente. Un
ejemplo de ello es el transporte de sefales audiovisuales, de marcada estructura
oligopolistica y muy vinculado a otros servicios conexos, como la difusién o la
multiplexacion de la sefial.

En este sentido, y habida cuenta de que estos gestores privados en definitiva estan
desarrollando un servicio de titularidad publica, resultaria muy conveniente reflejar
en el texto una prevision analoga a la que existe para la Corporacion RTVE en su
normativa reguladora en materia de contratacion para el caso de que se ceda la
gestion de las TV publicas autondémicas. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y

® Vid, Disposicion Adicional Vigésima Novena del TRLCSP.
“Férmulas institucionales de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.

1. Los contratos publicos y concesiones podran adjudicarse directamente a una sociedad de economia
mixta en la que concurra capital publico y privado, siempre que la eleccién del socio privado se haya
efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta Ley para la adjudicacién del contrato
cuya ejecucion constituya su objeto, y en su caso, las relativas al contrato de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, y siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las
condiciones del contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado”.
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la television de titularidad estatal establece en su art. 30, Principios y régimen de
contratacion, que dicha Corporacion y sus sociedades participadas ajustaran su
actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con esos principios. Es ésta una
prevision que rige para la Corporacion en todo caso, incluido cuando su actividad
contractual se rige por el ordenamiento juridico privado, y que constituye una garantia
adicional a los supuestos en que ha de ajustarse directamente a la normativa sobre
contratacion publica. Sin perjuicio de que las diferentes normativas autonémicas que
desarrollen esta cuestién la puedan recoger®, la incorporacién de una prevision de
este tipo por medio de un ultimo parrafo en el modificado apartado 2 del art. 40
LGCA resultaria positiva.

® En este sentido, por ejemplo, se manifiesta la reciente Ley gallega.
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