En Logrofio, a 2 de noviembre de 1999, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido
en su sede provisional, con asistencia de su Presidente, D. Ignacio Granado Hijelmo, y de los
Consejeros D. Pedro de Pablo Contreras, D. Joaquin Ibarra Alcoya, D.J. Zueco Ruiz y D.
Antonio Fanlo Loras, siendo ponente éste Gltimo, emite, por unanimidad, el siguiente:

DICTAMEN
34/99

Correspondiente a la consulta formulada por el Excmo. Sr. Presidente de la
Comunidad Auténoma de La Rioja en relacion con el escrito presentado por el representante
de laempresa "N.R., S.A." en el que comunica su intencién de constituir la sociedad mercantil
"C.D.M.R.D.L.R., S.A.”’, para la gestion de las frecuencias de radio F.M. 98.9 Mhz. y 101.8
Mhz., cuyo concesionario es "R.P., S.A.-C..", y la 97.7 Mhz., cuyo concesionario es "N.R.,
S.A.".

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto
Primero
El Gobierno de La Rioja, mediante el Decreto 44/1997, de 29 de agosto, regul6 el
régimen de concesion de emisoras de radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion
de frecuencias y el registro de empresas de radiodifusion en el ambito de la Comunidad
Autonoma de La Rioja.
Segundo
Por Orden 1/1998, de 2 de enero, de la Consejeria de Desarrollo Autonémico,
Administraciones Publicas y Medio Ambiente, (BB.OO.RR. de 8y 15 de enero de 1998), se
convoco el concurso abierto para la concesion de ocho emisoras comerciales de radiodifusion
en ondas métricas con modulacion de frecuencia en la Comunidad autonoma de La Rioja.
Tercero
En el Pliego de clausulas administrativas particulares, con arreglo al cual se convoco

y resolvio el concurso, merecen destacarse, en lo que interesa al informe solicitado, los
siguientes extremos:



a) Régimen juridico: EIl contrato se regira por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, la ley 31/1987, de 18 de diciembre, de
Ordenacion de las Telecomunicaciones, el Real Decreto 1388/1997, por el que se aprueba un
incremento de frecuencias para gestion indirecta de emisoras, dentro del Plan Técnico
Nacional de Radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia y el
Decreto 44/1997, de 27 de agosto, del Gobierno de La Rioja.

b) Forma de adjudicacién: Concurso. En el tercero de los sobres, relativo a la
documentacion técnica complementaria, el parrafo 5.2.3.d) se refiere al "periodo por el que
el concesionario se compromete a no ceder la concesion™. Y en el parrafo e) relativo a la
Memoria, su apartado septimo, hace mencion del "régimen de explotacion de la concesion
con indicacion en su caso, de los vinculos juridicos con otras personas fisicas o juridicas".

c) Criterios de adjudicacion. Entre los criterios a tener en cuenta se recoge en el
apartado f) "el compromiso de no ceder la explotacion directa ni la transferencia de la
concesion por un periodo determinado™, que se valorara hasta 8 puntos.

d) Modificacion y cesion del contrato de concesion. En el apartado 17.2 se admite la
transferencia de la concesidn con sujecion a determinadas reglas, que préacticamente coinciden
con el contenido del art. 7 del Decreto 44/1997. En particular, sera necesaria la autorizacion
previa anterior a la transferencia y expresamente se establece que "no se podra transmitir
hasta transcurridos dos afios de la publicacion en el Boletin Oficial de La Rioja el
otorgamiento de la misma. Eso mismo seré aplicable para las sucesivas transmisiones".

Cuarto

En la Memoria presentada por N.R., S.A. para la concesion de la emisora Logrofio 97.7
Mhz. se sefiala, en cuanto al régimen de explotacion, que ésta "se realizara o bien
directamente por N.R., S.A. o bien mediante la constitucion de Sociedad Mercantil al efecto
de la que en todo caso se retendra la mayoria y el control de la gestion. En los planes de
explotacion se contempla la posibilidad de asociarse a otras emisoras independientes que
operen fuera del &mbito de nuestra Comunidad con el objetivo de compartir servicios
comunes...", (pag. 192 de expediente).

Consta en el expediente remitido una manifestacion del representante de N.R., S.A. en
la que afirma que, caso de resultar adjudicataria de la concesion de la emisora, "la titularidad
de la misma corresponderd por tiempo indefinido a N.R.,S.A., 0 en todo caso a Sociedad
Mercantil constituida al efecto y propiedad al 100% de N.R., SA, y/o sus accionistas. No
obstante lo anteriormente manifestado, declaramos nuestra sumision expresa a lo dispuesto
en el art. 7 Apartados 1 y 2 del Decreto 44/1997, de 29 de agosto...", (pag. 193 del
expediente).



Quinto

En la documentacion que acompafia a la Memoria presentada por R.P., S.A.-C.. para
la concesion de una emisora en Logrofio y Alfaro, su representante legal "se compromete a
llevar a cabo la explotacion directa de la emisora que solicita durante todo el tiempo de
duracién de la concesion™ (pag. 337 del expediente) e idéntico compromiso se reitera en
relacion con la emisora de Alfaro (pag. 366 del expediente). Asimismo, expone que "conoce
y acepta incondicionalmente el contenido del Pliego de Clausulas Administrativas
particulares que rigen para el citado concurso...", (pags. 344 y 367, respectivamente, del
expediente).

Sexto

El 9 de julio de 1998, la Comision de Valoracion emite un informe-valoracion de las
ofertas presentadas. Merecen destacarse, entre otros extremos, los siguientes:

a) La identificacién del marco normativo aplicable, no limitado al Decreto 44/1997,
de 29 de agosto, del Gobierno de La Rioja sino también, por su naturaleza de normativa
bésica, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion
de las Telecomunicaciones, precepto vigente a tenor de lo dispuesto por la Disposicion
Derogatoria Unica de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

b) Los criterios objetivos que ha empleado para valorar las propuestas. Entre éstos,
en lo que atafie al presente dictamen, merece resaltarse que, en cuanto al compromiso de no
ceder la explotacion directa ni la transferencia de la concesién por un periodo determinado
(hasta 8 puntos), "se han concedido 8 puntos a todos aquellos solicitantes que se
comprometen a no ceder ni transmitir por medio alguno la concesion en un plazo de 10 afios
(plazo de duracién de la misma salvo prorroga), puntuandose proporcionalmente aquellas
solicitudes cuyo compromiso es inferior al citado plazo”. Tanto N.R., S.A. como R.P., S.A-.
C.. han recibido 8 puntos por este concepto.

c) La propuesta de adjudicacion provisional de las concesiones de las emisoras
Logrofio 98.9 Mhz. y Alfaro 101.8 Mhz. aR.P., S.A.-C.. y lade Logrofio 97.7 Mhz. aN.R., S.A,
segunda mejor oferta ya que, si se adjudicase ésta ultima a la mejor oferta de R.P., S.A.-C..,
se vulneraria lo dispuesto en la D.A.6?, apartado d) Ley 31/1987, de 18 de abril que prohibe
la adjudicaciéon de mas de dos emisoras de F.M. cuando coincidan sustancialmente en su
ambito de cobertura, dado que dicha sociedad es titular de la concesion de la emisora F.M.
Logrofio 91.1 Mhz..



Séptimo

La Subdireccion General de Gestion de Recursos Escasos de Telecomunicaciones, del
Ministerio de Fomento, con fecha 8 de febrero de 1999, aprob6 provisionalmente el Proyecto
Técnico presentado por R.P., S.A.-C.. para la emisora Alfaro 101.8.

Octavo

La Subdireccion General de Gestion de Recursos Escasos de Telecomunicaciones, del
Ministerio de Fomento, el 9 de abril de 1999, aprobd provisionalmente el Proyecto técnico
presentado por N.R., S.A. en relacion con la emisora Logrofio 97.7 Mhz..

Noveno

Tras diversas vicisitudes administrativas, la Subdireccion General de Gestion de
Recursos Escasos de Telecomunicaciones, del Ministerio de Fomento, con fecha 15 de junio
de 1999, comunica que procede a expedir autorizacion de puesta en funcionamiento de la
emisora Logrofio 98.9 Mhz., solicitada por R.P., S.A.-C.., acerca de cuyas caracteristicas
técnicas se informa a la Comunidad Auténoma de La Rioja. No consta en el expediente, sin
embargo, que se haya concedido la referida autorizacion provisional.

Décimo

El Gobierno de La Rioja, en la reunion de 25 de junio de 1999, adjudico
definitivamente la concesion de las emisoras F.M. 98.9 Mhz. de Logrofio (cuya antena se
encuentra ubicada en el término municipal de Clavijo) y la 101.8 Mhz. de Alfaro. Con fecha
30 de julio de 1999 se formalizaron los correspondientes contratos de concesion en
documento administrativo.

Undécimo

El dia 15 de julio de 1999, el representante legal de N.R., S,A. presenta un escrito al
Consejero de Desarrollo Autonémico y Administraciones Publicas, con fecha de registro 26
de julio de 1999, en el que comunica que:

"Al objeto de una mejor y mas adecuada prestacion del servicio de radiodifusion
sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia Logrofio (97.7), concesion
que nos fue adjudicada por ustedes, realizaremos la explotacion del mismo mediante
la sociedad C.D.M.R.D.L.R., S.A., en constitucion, en la cual asociaremos nuestros
medios con los de la sociedad C.., con representacion paritaria de ambas sociedades
en el Consejo de Administracion, y conservando la titularidad de las concesiones y



medios técnicos propiedad de cada uno de los asociados. El fin perseguido con esta
asociacion es el de disponer de la masa critica suficiente que nos permita ofrecer a
los radioyentes de nuestro &mbito de cobertura una programacion propia de calidad,
con un marcado caracter y contenido informativo local y regional, arropado por una
consistente oferta radiofonica que complete el horario de emisién 24 horas al dia,
365 dias al afio. Adicionalmente la explotacion publicitaria de las emisoras, fuente
de sostén econdmico y garantia de independencia de las mismas, la desarrollara la
mercantil R.M., C.M.P, S.A.U, participada al 100% por N.R., S.A.”.

Duodécimo

Al escrito sefialado en el numero anterior se adjunta un informe de D. M.V.A,
Abogado del llustre Colegio de Abogados de Madrid, en apoyo de la pretension comunicada
por N.R., S.A.

A tal efecto, el informante fija el régimen juridico aplicable a las concesiones de
emisoras de radiodifusion, delimitando las competencias que en esta materia corresponden
a la Administracion General del Estado y a las Comunidades Autonomas, en los términos
sefialados por la jurisprudencia constitucional; enumera las condiciones de estas concesiones
de acuerdo con la Disposicién Adicional 62 de la Ley 31/1987; recoge algunas consideraciones
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, en su criterio, justifican la transferibilidad de las concesiones de radiodifusion;
afirma la nulidad del parrafo 2° del n° 1 del art. 7 del Decreto 44/1997, del Gobierno de La
Rioja, por entender que afiade un requisito no contemplado en los establecidos en la citada
D.A 6%y que esa prevision restringe sin demostracion convincente los derechos fundamentales
-en concreto, la libertad de expresién-; y concluye que lo pretendido por N.R., S.A: “no
implica transferencia de concesiones sino la puesta en comin de medios para la explotacion
de concesiones cuya titularidad retienen los iniciales concesionarios”, razon por la que la
Administracion, no solo puede conceder la autorizacion pedida, sino que "debe concederla
por la interdiccion de cualquier injerencia en este &mbito que no se halle legitimamente
fundada en motivos de interés general, interpretados conforme a los pardmetros en una
sociedad democratica avanzada".

Decimotercero

En el expediente consta copia de la escritura de constitucion de la sociedad mercantil
"C.D.M.R.D.L.R., S.A.", que legitima el Notario de Logrofio, perteneciente al Colegio de
Burgos, D. J.V.V.. Ante él comparecen D. J.I.M.U, que actGa en nombre y representacion de
"C.M.C,,S.A.S.UydeN.R,, S.A.; G.G.Y.V., en nombre y representacion de R.P., S.A- C..;
D. F.S.R.IL

y DonJ.- O.C.Z. que acttan en propio nombre y derecho y queda constituida la



referida entidad mercantil y aprobados los estatutos por los que se regiréa.

Su capital social es de 150.000 euros (24.957.900 pesetas) representado por 50.000
acciones ordinarias, y nominativas de una sola clase de tres euros de valor nominal cada una,
que ha quedado desembolsado integramente en metélico, distribuido de la siguiente forma:

a) C.M.C,, S.A., suscribe 1 accion, lo que supone una participacion del 0.002
por 100.

b) N.R., S.A. suscribe 14.289 acciones, lo que supone una participacion del
28,57 por 100.

¢) R.P., S.A.-C.., suscribe 35.710 acciones, lo que supone una participacion del
71,42 por 100.

De acuerdo con los Estatutos aprobados, la sociedad tiene por objeto social:

a) El ejercicio y desarrollo de actividades de comunicacion social mediante el
establecimiento, utilizacién y explotacion de emisoras de radio en la
Comunidad Auténoma de La Rioja.

b) Realizar cuantas operaciones sean preparatorias, auxiliares o
complementarias de las que constituye su objeto social de todo orden que
puedan determinar la obtencién de licencias de explotacién de emisoras de
radio y formalizar al efecto contratos de explotacion.

Las actividades integrantes del objeto social podran ser realizadas por la Sociedad, ya
directamente, ya indirectamente, incluso mediante la titularidad de acciones o participaciones
en Sociedades con objeto idéntico o analogo.

Decimocuarto

La Asesoria Juridica del Gobierno de La Rioja, emite informe el 4 de octubre de 1999
sobre la pretension de N.R., S.A, fundada en el informe del Abogado referido. En cuanto a la
alegacion de nulidad del precepto reglamentario del Decreto 44/1997, sefiala que, como quiera
que éste fue informado favorablemente por el Consejo Consultivo, "esta Direccién General
no puede cuestionarse la legalidad de la citada disposicién normativa, por lo que debera
someterse la pretension de N.R.,S.A. y R.P.,S.A., de estimarse oportuno, al Alto Organo
Consultivo de esta Comunidad Auténoma".

En cuanto al fondo del asunto, la Direccion General tampoco se pronuncia, si bien



destaca en su informe la contradiccion de la actuacién en la que incurren ambas entidades
mercantiles dado que en la documentacion presentada se sometieron expresamente al Decreto
44/1997, al pliego de clausulas y manifestaron su compromiso de explotar directamente las
emisoras, criterio de adjudicacién tenido en cuenta por la Comision de Valoracion.

Antecedentes de la consulta
Primero

Mediante escrito de 5 de octubre de 1999, registrado de entrada en el Consejo
Consultivo el 19 del mismo mes y afio, el Excmo. Sr. Presidente de la Comunidad Auténoma
de La Rioja remitio para dictamen el expediente del asunto antes referenciado.

Segundo

Por escrito de 14 de octubre de 1999, registrado de entrada al dia siguiente en este
Consejo, el lImo. Sr. Secretario General Técnico de la Consejeria de Desarrollo Autonémico
y Administraciones Publicas remiti6 al Consejo, como documentacion complementaria para
dictaminar, el expediente administrativo tramitado previamente para la adjudicacion de las
emisoras afectadas.

Tercero

Mediante escrito de 20 de octubre de 1999, registrado de salida el 22 del mismo mes
y afio, el Sr. Presidente del Consejo Consultivo procedi6 a acusar recibo de la consultay a
declarar, provisionalmente, su correcta formulacion asi como la competencia del Consejo para
evacuarla en forma de dictamen.

Cuarto

Designado ponente el Consejero sefialado al comienzo, la ponencia de este asunto
quedé incluida en el orden del dia de la Sesion 13/1999, siendo estudiado en dos reuniones,
la primera celebrada el 27 de octubre y la segunda el 2 de noviembre, siempre de 1999, en las
que, tras la oportuna deliberacion, qued6 aprobado este dictamen seglin se expresa en el
encabezamiento.



FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero

Naturaleza y regularidad de la consulta formulada

A) El presente dictamen tiene caracter facultativo y debe entenderse como propio de
la funcion asesora que, de acuerdo con el art. 3 de nuestro Reglamento, aprobado por Decreto
33/1996, de 7 de junio, corresponde a este Consejo Consultivo.

En efecto, ninguna norma legal o reglamentaria establece la necesidad de que el
Presidente, el Consejo de Gobierno o alguno de los Consejeros solicite nuestro dictamen en
un caso como éste, pues, si bien se trata de un supuesto de "interpretacion, modificacion,
resolucion y nulidad de concesiones y contratos administrativos”, al que se refiere el art.
8.4.H) de nuestro Reglamento, en dicho parrafo se exige que "la consulta venga exigida
expresamente por una norma con rango de ley" vy, en la legislacién de contratos de las
Administraciones Publicas, el dictamen del Consejo de Estado u drganos consultivos
equivalentes de las Comunidades Auténomas, solo es preceptivo "cuando se formule
oposicién por parte del contratista” (art. 60.3.a) y art. 97.1 Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas, en adelante L.C.A.P.) o, en los casos de
modificacion del contrato, cuando la cuantia "sea superior a un 20 por ciento del precio
original y éste sea igual o superior a 1.000.000.000 de pesetas" (art. 60.3.b) de la L.C.A.P.).

En el presente caso, en el escrito presentado por N.R., S.A. no hay, en sentido estricto,
"oposicion" alguna a una previa actuacion administrativa y tampoco nos movemos en la
horquilla de cuantias precitada. Se trata tan s6lo de una iniciativa particular de aquélla entidad
mercantil, relacionada con la explotacion de una emisora de radio concedida
provisionalmente.

En suma, la consulta planteada por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de La
Rioja, tiene caracter facultativo, de acuerdo con el art. 8 de nuestro Reglamento y ha de
entenderse formulada al amparo del art. 98.2 de la Ley 3/1995, de 8 de marzo, de Régimen
Juridico del Gobierno y la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de La Rioja,
en la redaccion dada al mismo por la Ley 10/1995, de 29 de diciembre.

B) Nuestro antes citado Reglamento requiere que los asuntos que se nos remitan para
dictaminar vengan acomparfiados tanto de la propuesta administrativa de resolucion como del
informe juridico emanado por el drgano encargado del asesoramiento interno en Derecho del
consultante (art. 32.2).



En el expediente que se nos ha remitido para dictamen se observa la falta de cualquier
propuesta de resolucién preconizada por un 6rgano de la administracién activa competente
en la materia de radiodifusion a que se contrae el asunto, asi como la falta de pronunciamiento
concreto del criterio juridico a seguir formulada por la Direccion General de los Servicios
Juridicos, por mas que el expediente se remitié a la misma para informe.

Es cierto que en las consultas facultativas no puede exigirse el mismo rigor en el
cumplimiento de tales exigencias reglamentarias, pero la afirmacion obrante en el informe de
la Direccion General de los Servicios Juridicos, cuando sefiala que "debera someterse la
pretension de N.R. S.A.y R.P., S.A., de estimarse oportuno, al Alto Organo Consultivo de esta
Comunidad Auténoma, ni desvirtda el carécter facultativo de esta consulta, ni exonera al
meritado centro directivo de pronunciarse sobre el expediente que el Gobierno sometié a su
consideracion.

Dicha afirmacion se hace al hilo de la alegacion de nulidad del parrafo 2°, nim. 1 del
art. 7 del Decreto 44/1997, de 29 de agosto, contenida en el informe juridico que acompafia
al escrito de N.R., S.A. y ante la constatacion de que este Consejo Consultivo informé
favorablemente en su momento el referido Decreto sin hacer mencién alguna al referido
precepto, pero, tal como se formula -y sin perjuicio de lo que luego sefialaremos sobre la
cobertura legal del citado precepto reglamentario- constituye una inadecuada interpretacion
de la posicion del Consejo Consultivo como superior 6rgano consultivo de la Administracion
regional y del valor de sus dictdmenes.

En efecto, en primer lugar, es cierto que este Consejo informé favorablemente en fase
de proyecto el Decreto 44/1997 (Dictamen 21/1997) y no formul6 ninguna observacion al
parrafo 2°, num. 1 del art. 7, puesto que como luego se dird, existen motivos fundados para
sostener su adecuacion a la legislacion béasica del Estado, mas, para que, ante la alegada
nulidad de un reglamento, fuera preceptiva una nueva consulta a este Consejo, seria necesario
que formalmente se hubiese iniciado un procedimiento de revision del oficio del referido
reglamento, como permite el art. 102.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun,
cosa que no ha sucedido en el presente caso, y, mientras esto no ocurra, los 6rganos
administrativos, incluidos los de asesoramiento, estan igualmente vinculados por dicho
reglamento, sin que puedan de oficio autocuestionarse la legalidad del referido precepto.

Por otra parte, es también cierto que nuestros dictamenes son ultimos, a tenor del art.
9 de nuestro Reglamento, y ello significa que, tras el Consejo Consultivo, no puede informar
ningln otro 6rgano, pero ello debe entenderse referido a un concreto procedimiento
administrativo, por lo que, obviamente, ningin 6rgano asesor puede negarse a informar en
un expediente alegando que el asunto ya ha sido dictaminado por nosotros cuando la consulta
de que se trate verse sobre un procedimiento administrativo distinto del que nos fue sometido



a dictamen.

Tal es precisamente lo que sucede en este caso, donde el Consejo Consultivo intervino
en el procedimiento de elaboracion de la antes citada disposicion de caracter general
reguladora del régimen de las adjudicaciones radiofonicas, pero ahora no se trataba de
informar nuevamente en dicho procedimiento, sino de hacerlo en uno distinto, cual es el
abierto para tramitar la posterior peticion de la empresa adjudicataria N.R. SA., aunque
estuviera relacionado con el anterior.

Asi pues, la Direccion General de los Servicios Juridicos debié y pudo pronunciarse
expresamente en este caso y ello, no s6lo sobre la alegacion de la empresa adjudicataria
referida a la legalidad del art. 7-1-2 del Decreto 44/1997, sino también sobre todo el
expediente en su conjunto y, ademas, sefialando al 6rgano consultante el criterio juridico a
seguir en el fondo del asunto.

Segundo

Ambito de la competencia de La Rioja en materia de radiodifusion

En nuestros anteriores Dictamenes 3/96, 21/97 y 19/99 hemos tenido ocasién de
referirnos a la competencia de la Comunidad Autonoma de La Rioja en materia de
radiodifusion, en concreto, de la emitida en ondas métricas con modulacién de frecuencia, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (SS.T.C. 26/82, 44/82, 248/88, 108/93,
168/93, 244/93 y 278/93).

La complejidad de la regulacion existente en esta materia trae causa de la pluralidad
de titulos competenciales existentes en la Constitucion (art. 149.1.212 -telecomunicacion y
radiocomunicacion- y art. 149.1.27% CE -radio y medios de comunicacion-), asi como los
correspondientes preceptos de los Estatutos de Autonomia, que configura un sistema de
concurrencia competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de
radiodifusion.

En nuestro Dictamen 21/97 enumeramos todas aquellas normas estatales que, por su
naturaleza basica, debe respetar la Comunidad Auténoma de La Rioja en el ejercicio de sus
competencias. En este momento sélo podemos afiadir a lo entonces sefialado, por obvias
razones temporales, lo siguiente:

- El titulo competencial de La Rioja ha resultado reafirmado y mejor precisado por el
art. 9.6 del Estatuto de Autonomia, en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 2/1999,
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de 7 de enero, como hemos advertido en el Dictamen 19/99.

- En cuanto a la normativa bésica estatal, la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (en adelante, L.G.T.), ha
establecido que, en materia de servicios de radiodifusion y de television, seguiran
vigentes, hasta tanto se apruebe la normativa especifica que los regule, los arts. 25, 26
y la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de
Ordenacion de las Telecomunicaciones (en adelante L.O.T.).

- Ademas, el Real Decreto 1388/1997, de 5 de septiembre, ha aprobado un incremento
de frecuencias para gestion indirecta de emisoras, dentro del Plan técnico nacional de
radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia, norma que ha
dado cobertura a la adjudicacion de ocho emisoras nuevas en La Rioja, de la que trae
causa la consulta sometida a nuestra consideracion.

En conclusién, en la determinacion del régimen de la radiodifusioén en ondas métricas
con modulacién de frecuencia concurren, tanto el Estado (cuya competencia se extiende a las
normas delimitadoras de la utilizacion del espectro radioeléctrico reservado a la radiodifusion
sonora en dicha frecuencia y a las que regulan las condiciones basicas o requisitos generales
para la prestacion del servicio, asi como a la elaboracion de los planes nacionales, la fijacion
de las condiciones técnicas y la inspeccion y control de las mismas), como las Comunidades
Auténomas, competentes para el otorgamiento de las concesiones para la gestion indirecta del
servicio y la regulacion del procedimiento de adjudicacion de las mismas, incluidas -como ha
precisado la Sentencia del Tribunal Constitucional (en lo sucesivo, S.T.C.) 108/1993- las
facultades accesorias de esta principal, como son la inspeccidon de los servicios e imposicion
de sanciones derivadas de infracciones a esa normativa autonémica.

De acuerdo con estos criterios de delimitacion competencial, el art. 26. 3 de la L.O.T.
ha establecido las formas de gestion de las emisoras de frecuencia modulada (gestion directa
por la Administracion del Estado y sus entes pablicos; gestion directa por la Administracion
de las Comunidades Auténomas y sus entes publicos; gestion indirecta por las Corporaciones
Locales; gestion indirecta mediante concesion administrativa a través de personas fisicas o
juridicas) y la Disposicion Adicional Sexta de la L.O.T., los requisitos para ser concesionario,
extremo al que se refiere el informe juridico que acompafia al escrito presentado por N.R., S.A.
Ademas, los Reales Decretos 1388/1997, de 5 de septiembre y 1273/1992, de 23 de octubre,
regulan la aprobacion de los proyectos técnicos; la concesion de dominio publico
radioeléctrico y la asignacion de frecuencias la inspeccion de las instalaciones, asi como las
nuevas frecuencias susceptibles de concesion.

Por su parte, La Rioja ha regulado el procedimiento de adjudicacién de las referidas

emisoras, asi como el Registro de Empresas de Radiodifusion, mediante el Decreto 44/1997,
de 29 de agosto, norma reglamentaria que fue objeto de nuestro Dictamen 21/97, al que hay
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que afiadir nuestro también Dictamen 19/99 relativo a un proyecto aun no publicado de
modificacion del Decreto anterior.

La Comunidad Autonoma de La Rioja tiene, pues, ciertas competencias normativas
en esta materia, si bien el contenido de su regulacion debe respetar, como luego veremos, lo
establecido en la Disposicion Adicional 62 De la L.O.T. (relativa a los requisitos de los
concesionarios de estas emisoras), asi como todas aquellas normas estatales de naturaleza
bésica. Le corresponden, asimismo a La Rioja, las facultades accesorias de las mismas, como
son, la autorizacion de la cesion, la inspeccion de los servicios o la imposicion de sanciones
derivadas de infracciones a esa normativa autonémica.

Las emisoras disponibles para su adjudicacion en La Rioja, de acuerdo con el R.D.
1388/97, han sido objeto de adjudicacion mediante concurso publicado mediante la Orden de
2 de enero de 1999.

Por tanto, la actividad proyectada por N.R., S.A. relativa a la explotacion de la emisora
de radio F.M. concedida, junto con otras dos de R.P., S.A.-C.., objeto de la consulta sometida
a nuestra consideracion, se produce en relacion con el ejercicio de una competencia exclusiva
de la Comunidad Autonoma de La Rioja, en cuanto que, como ha quedado sefialado,
corresponde a La Rioja la competencia para su otorgamiento, asi como la regulacion del
procedimiento de adjudicacion, extremo al que se refiere el Decreto 44/1997, de 29 de agosto.

Mas en concreto, la cuestion que suscita el escrito presentado por N.R., S.A. se refiere
estrictamente a si la actividad proyectada constituye un acto de disposicion del titulo
concesional, sujeto en ese caso, a la autorizacion previa de la Administracion regional.

En efecto, esta entidad mercantil, adjudicataria provisional de la emisora F.M.
Logrofio 97.7 Mhz., pretende encomendar su explotacion a una entidad mercantil de nueva
creacion, en la cual asociaran sus medios con los de R.P., S.A-.C.., adjudicataria definitiva de
las emisoras F.M. Logrofio 98.9 Mhz. y Alfaro 101.8 Mhz., con representacion paritaria de
ambas sociedades en el Consejo de Administraciéon y conservando la titularidad de las
concesiones y medios técnicos propiedad de cada uno de los asociados. Es necesario, por
tanto, analizar cudles son las previsiones legales y reglamentarias relativas a la disponibilidad
del titulo concesional y averiguar si aquella pretension que N.R., S.A se limita a "comunicar"
a la Administracion constituye una transmision del titulo concesional, sujeta, por tanto, a
autorizacion previa de la Administracion regional.
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Tercero

Régimen juridico aplicable a la transmision de titulos concesionales en
materia de radiodifusion

La disponibilidad de los derechos derivados del titulo concesional constituye un
aspecto concreto del régimen juridico de la concesion del servicio de emisoras de F.M.. Este
régimen juridico resulta de la concurrencia, por un lado, de normas bésicas estatales, relativas
a las condiciones béasicas o requisitos generales para la prestacion del servicio -que son
ciertamente escuetas sobre el particular que interesa al objeto de la consulta-, y, por otro, de
normas riojanas de desarrollo.

En efecto, de acuerdo con la Disposicion Adicional 6% 2, b) de la L.O.T. "siempre
que el adquirente redna los requisitos legales, la concesion serd transferible previa
autorizacion administrativa”. Se parte, pues, del principio de transmisibilidad de las
concesiones de emisoras de F.M., condicionado a la previa autorizacion administrativa para
comprobar que el nuevo adquirente retne los requisitos -legales o establecidos en el Pliego
de condiciones- para ser concesionario.

Se trata de una regla comun a otras regulaciones sectoriales (aguas, costas, minas,
etc.), pero que tiene excepciones en el propio sector de la radiodifusion en frecuencia
modulada. En efecto, de acuerdo con el art. 1.3 del Real Decreto 3302/1981, de 18 de
diciembre, que regula las transferencias de concesiones de emisoras, "no seran transferibles
las concesiones correspondientes a emisoras institucionales de radiodifusion en ondas
métricas con modulacion de frecuencia". O bien la no-transmisibilidad puede resultar de los
compromisos libremente asumidos por los adjudicatarios, a tenor de lo previsto en los Pliegos
de clausulas administrativas particulares.

Los requisitos que debe reunir el adquirente son los mismos exigidos para ser
concesionario, estan regulados en el apartado 1 de la D.A.6* de la L.O.T.y son los siguientes:

a) Si se trata de personas fisicas, tener nacionalidad espafiola y no hallarse en ninguno
de los supuestos que impiden contratar con la Administracion.

b) Si se trata de personas juridicas, constituidas en forma de sociedad an6nima, que

sus acciones sean nominativas, no pudiendo la participacion extranjera superar directa
o indirectamente el 25 por ciento del capital.
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c) Si se trata de entidades sin &nimo de lucro, los titulares de sus 6rganos deben tener
la nacionalidad espafiola y estar domiciliados en Espafia.

d) En ningun caso, una misma personas fisica o juridica podra ser titular de mas de
dos concesiones de servicios de radio de onda métrica en frecuencia modulada que
coincidan sustancialmente en su &mbito de cobertura. EI otorgamiento de mas de una
concesion a una misma persona fisica o juridica s6lo podra realizarse, si por el nimero
de las ya otorgadas queda suficientemente asegurada la pluralidad en la oferta
radiofonica.

e) Una persona fisica o juridica no podra participar mayoritariamente en mas de una
sociedad concesionaria cuando exploten servicios de radiodifusion que coincidan
sustancialmente en su &mbito de cobertura.

f) Es preciso haber obtenido autorizacion administrativa para realizar cualquier
modificacion en la titularidad de las acciones, participaciones o titulos equivalentes
de las sociedades concesionarias 0 ampliaciones de capital cuando la suscripcion de
acciones o titulos equivalentes no se realice en idéntica proporcion entre los
propietarios del capital social.

Puede parecer paradojico que, en el proceso de liberalizacion econémica generalizada
al que asistimos -especialmente evidente en el &mbito de las telecomunicaciones y de la
radiodifusion- y tratdndose de una actividad vinculada al ejercicio de derechos y libertades
fundamentales (libertad de expresion, libertad de informacion), pervivan mecanismos de
intervencion administrativa tan intensos, consecuencia de la publicatio de estos sectores
economicos. El Tribunal Constitucional, ha considerado, sin embargo, conforme a la
Constitucion esta reserva de titularidad al sector publico (Sentencias 206/1990, 119/1991,
168/93, 31/94, 127/1994) vy justificadas las concretas intervenciones administrativas (la
técnica concesional y las autorizaciones administrativas), en cuanto instrumento al servicio
de los intereses generales y para asegurar la vigencia de otros bienes y principios o derechos
constitucionales (garantizar una informacion libre y plural, ordenar la igualdad en las
condiciones de acceso a un bien limitado, cuales son las licencias para emitir radio-television,
por los condicionantes actuales del espacio radioeléctrico; en definitiva, garantizar el
pluralismo informativo y la proteccion de la libertad de expresion y de informacion).

Téngase en cuenta, por cierto, en relacion con las limitaciones a la participacion
extranjera en el capital social de empresas de radio, que ha de estarse a la normativa especifica
aprobada con posterioridad a la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (Ley 18/1992,
de 1 de julio, sobre inversiones extranjeras, desarrollado por el Real Decreto 671/1992, de 2
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de julio, normas que tienen en cuenta para calificar una inversion de "extranjera”, no la
nacionalidad del inversor sino su residencia habitual).

En el marco de aquellas reglas basicas estatales, el Decreto 44/1997, de 29 de agosto,
de La Rioja, afiade algunas particularidades. Asi, de acuerdo con el art. 7, la transferencia o
cesion a terceros adquirentes de alguna concesion administrativa de emisoras de F.M.,
requiere autorizacion previa del Consejero competente, “siempre que los concesionarios
retnan los requisitos y cumplan las condiciones establecidas en el presente Decreto y se
ajusten a los criterios que determinaron la concesion originaria™.

En particular se establece en el segundo parrafo del art.7.1 que "no se podra transmitir
la concesidn hasta transcurridos dos afios de la publicacién en el Boletin Oficial de La Rioja
de otorgamiento de la misma. Esto mismo sera aplicable a las sucesivas transmisiones".

Y, en el parrafo 2 del art. 7, se recoge idéntica exigencia que la contemplada en la letra
f) del parrafo 1 de la Disposicién Adicional Sexta de la L.O.T.

En conclusién, ademas de los requisitos generales establecidos en la normativa basica
estatal, el Decreto 44/1997 establece como especificos para la transferencia o cesion del titulo
concesional, la prohibicion de hacerla antes de dos afios desde el otorgamiento y el respeto
de los criterios que determinaron la concesion originaria, que no son otros, que los
establecidos en los Pliegos de clausulas administrativas particulares.

El informe juridico emitido por D. M.V.A a peticion de N.R., S.A. y unido al escrito
presentado por ésta, defiende, en sintesis, que la actividad proyectada por aquella entidad en
asociacion con R.P., S.A. no necesita autorizacion administrativa alguna o que ésta es un "acto
debido". Su argumentacién queda resumida, en sintesis, en dos motivos: primero, que la
prohibicion de transferencia de la concesion durante dos afios (parrafo segundo del art. 7.1
Decreto 44/1997) es ilegal por no estar prevista en la Disposicion Adicional Sexta de la
L.O.T.; y, segundo, que en la actividad proyectada para la explotacion en régimen de
asociacion de las emisoras de las que son titulares N.R., S.A. y R.P., S.A- C.. no hay
"transmision" y, por tanto, nada debe autorizarse previamente.

Vamos a analizar cada uno de estos argumentos.
Cuarto
Anélisis de la cuestion de la cobertura legal del art. 7.1, parrafo segundo, del

Decreto 44/1997 y su determinacion en la legislacion basica de contratos de las
Administraciones Publicas
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En cuanto a la supuesta nulidad de la prohibicion de transmision o cesion del titulo
concesional hasta transcurridos dos afios desde la publicacién del otorgamiento, establecida
en el art. 7.1, parrafo segundo del Decreto 44/1997, llama, en efecto, la atencion el
establecimiento por el referido reglamento de ese requisito afiadido que parece coartar, sin
cobertura legal expresa, el principio de libre transmisibilidad de la concesion que la norma
béasica estatal condiciona exclusivamente a que el adquirente reina los requisitos para ser
concesionario, sin exigir ningun otro requisito.

El Decreto de La Rioja, ciertamente, tiene una aparente falta de cobertura expresa en
la D.A. 6% de la L.O.T. que lo haria nulo, al establecer una limitacion en la esfera juridica de
los particulares, sin fundamento legal suficiente, pero esa primera afirmacion, requiere un mas
detenido analisis acerca del posible fundamento legal del reglamento.

A) Una primera linea de andlisis puede consistir en examinar el complejo y
problemético binomio "bases-desarrollo", como ejemplo de cooperacion normativa entre
Estado y Comunidades Auténomas.

Existen muy abundantes pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la
cuestion, en los que ha perfilado una doctrina general, llena de matices, de acuerdo con la cual
las bases estatales deben dejar un margen de desarrollo al legislador regional. El concepto
material de bases hace referencia a un comin denominador normativo (SS.T.C. 1/82, 44/82,
32/83, 57/83, 48/88, 49/88 y 13/89, entre otras) que el Estado establece en ejecucién de una
politica global sobre la materia de que se trate (S.T.C. 96/84), de suerte que debe permitir,
como regla general, el desarrollo de politicas propias por las Comunidades Auténomas
(S.T.C. 158/86) y no pueden agotar o absorber toda la normacién de una materia (SS.T.C.
1/82, 147/91 y 57/92, entre otras).

Ese desarrollo puede consistir en establecer normas mas rigurosas (como ha admitido,
por ejemplo, la S.T.C. 102/95 en el caso de la legislacion de medio ambiente, S.T.C. 102/95),
0 en explicitar aquello que esta de manera inherente en la Idgica institucional de las bases,
siempre que se trate de un desarrollo razonable y proporcional a la finalidad perseguida por
la norma bésica ( como, también por ejemplo, ha sefialado la S.T.C. 196/96 sobre sanciones
en materia pesquera).

Por otro lado, el marco normativo que para la legislacion de desarrollo supone la
estatal basica debe ser interpretado de forma sistémica y global, de suerte que el legislador
autonémico, al dictar la normativa de desarrollo, no s6lo debe tener en cuenta la normativa
sectorial béasica correspondiente, es decir, las normas bésicas dictadas por el Estado en el
sector concreto de actuacion de que se trate, sino que, ademas, ha de considerar todo el
conjunto de bases estatales interpretado éste globalmente (SS.T.C. 64/82 y 25/83), pues, como

16



sefiala, la S.T.C. 64/82: por bases hay que entender toda la legislacién basica ““y no soélo la
relativa a la materia concreta sobre la que recaiga la competencia”.

Esta conexion necesaria de la normativa autondmica de desarrollo con la estatal bésica
en su conjunto, deriva, no tanto de la necesidad de interpretar arménicamente ambas
normaciones, cuanto del caracter y funcion que tienen las bases, que no es atributivo de
competencias a las Comunidades Auténomas, sino meramente delimitador de las que éstas
tienen atribuidas por sus respectivos Estatutos de Autonomia (SS.T.C. 25/83, 32/83, 68/84
y 69/88, entre otras), y que se traduce en un criterio de conservacion de la norma autonémica
de desarrollo que cuente con cobertura suficiente en la legislacion basica estatal en su
conjunto, cobertura que, ademas, no es, en el binomio interordinamental bases-desarrollo,
de la misma naturaleza e intensidad que la exigida en la relacion intraordinamental ley-
reglamento.

Desde esta perspectiva, podria tener justificacion la prohibicion introducida en el
reglamento de La Rioja, aunque no esté prevista expresamente en la normativa bésica
sectorial para garantizar que en los procedimientos de adjudicacion de concesiones de
emisoras de F.M. no se burlen los requisitos subjetivos que han podido ser determinantes del
otorgamiento de la concesion.

B) Por otro lado, no podemos olvidar que el asunto consultado supone una incidencia
en el seno de una concesion y la concesidn constituye una forma o técnica de gestion indirecta
de un servicio publico, esto es, un contrato administrativo suscrito entre la Administracion
titular del servicio (en virtud de la reserva de titularidad establecida para la radio y la
television en la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de Radio Television) y el
adjudicatario.

Ello quiere decir, que la normativa de contratos de las Administraciones Pablicas (la
ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Pablicas, en adelante
L.CA.P.) es de aplicacion directa, como sostiene la doctrina y admite el propio informe
juridico del Sr. V.A. (conclusion primera). Asi lo establece, por lo demas, el Pliego de
Clausulas Administrativas particulares aprobado para regir el concurso de adjudicacion de
ocho emisoras F.M., que identifica la legislacién de contratos como la primera fuente
normativa aplicable a la que se sujetaran los contratos que nazcan de la adjudicacion.

Asi pues, con arreglo a la doctrina constitucional antes expuesta, la Disposicion
Adicional Sexta de la L.O.T. es una norma estatal basica que puede y debe ser interpretada
sistémicamente junto con la legislacion, también estatal y basica, de contratos al objeto de
obtener un marco juridico integrado.
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Pues bien, el art. 115 de la L.C.A.P. regula la cesion de los contratos administrativos
y en él se establecen dos importantes reglas en lo que a nuestro objeto interesa:

- Primera, "los derechos y obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos
a un tercero siempre que las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan
sido razon determinante de la adjudicacion del contrato™ (art. 115.1 De la L.C.A.P..).

-Segunda, establece los requisitos para que los adjudicatarios puedan ceder sus
derechos y obligaciones a terceros y que son los siguientes:

a) Autorizacion previa de la Administracion (art. 115.2.a);

b) Que “el cedente tenga ejecutado al menos un 20 por 100 del importe del
contrato o realizada la explotacion al menos durante el plazo de una quinta
parte del tiempo de duracion del contrato si éste fuese de gestion de servicios
pablicos™ (art. 115.2.b);

c) Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion (art.
115.2.c), y

d) Formalizar la cesién entre adjudicatario y el cesionario, en escritura publica
(art. 115.2.d).

Comencemos con el analisis de esta segunda regla. De acuerdo con el art. 115.2.b) de
la L.C.A.P., latransmisién de los contratos de gestion de servicios se condiciona a que se
haya realizado la explotacién de al menos una quinta parte del tiempo de duracién del
contrato.

Si tenemos en cuenta que el plazo de adjudicacion de la emisora F.M. lo es por 10
afios [de acuerdo con la D.A. 6% 2.a) de la L.O.T., art. 6.1 Decreto 44/1997 y Pliego de
Clausulas administrativas particulares], la prevision del art. 7.1.parrafo segundo del Decreto
44/1997, no ha hecho sino concretar aquella regla de general aplicacion y exigencia para todos
los contratos de gestion de servicios pablicos de todas las Administraciones Publicas, al caso
de las emisoras de F.M, al objeto de garantizar durante un tiempo razonable -dos afios- la
gestion por el adjudicatario originario, de modo que no se burlen los requisitos subjetivos
tenidos en cuenta para la adjudicacién de la concesion.

La legislacion de contratos de las Administraciones Publicas brinda, pues, cobertura

legal a la opcién seguida por el reglamento de La Rioja. En este sentido, este Consejo
Consultivo entiende que el art. 7.1, parrafo segundo del Decreto 44/1997, se ajusta
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enteramente a la legalidad y tiene plena cobertura legal en el art. 115.2.b) L.C.A.P, precepto
que tiene naturaleza bésica, de acuerdo con la Disposicion Adicional Primera de dicha Ley.

En el Dictamen 21/1997 no se hizo observacién alguna sobre este particular, al no ser
necesario. Por lo demaés, esta misma prevision ha sido establecida por otras Comunidades
Auténomas. Este es el caso de Castillay Leon, art.6.1 parrafo segundo, del Decreto 1/1996,
de 11 de enero, que regula el procedimiento de concesion de emisoras en ondas métricas con
modulacion de frecuencia.

Justificada la legalidad de este precepto, debemos reiterar que, en rigor, la misma era
innecesaria a los efectos de la consulta formulada, puesto que el Decreto 44/1997 esta
plenamente vigente y, por tanto, vincula a la Administracion regional y a sus 6rganos de
asesoramiento, mientras no sea derogado, revisado de oficio o anulado mediante una
resolucion judicial firme, posibilidades todas ellas que, hasta este momento, no se han
producido.

Quinto

Anélisis de la cuestion de la legalidad o no de la pretension comunicada por
N.R. S.A. a la Administracién autondémica riojana

Justificada la legalidad del precepto cuestionado por N.R. SA, este Consejo Consultivo
entiende que la pretension comunicada por dicha empresa adjudicataria no se ajusta a la
legalidad si pretende Ilevar a cabo cualesquiera actos de disposicion de su titulo concesional
en este momento, puesto que no han transcurrido dos afios desde la publicacion del
otorgamiento de la concesion.

Es mas, en su caso particular, la concesién sélo se ha adjudicado provisionalmente,
debiendo iniciarse el computo de dichos dos afios desde la adjudicacion definitiva
debidamente publicada en el Boletin Oficial de La Rioja, esto es, desde el otorgamiento de
la concesion.

Debe tenerse en cuenta, por ultimo, que el art. 115.2.d) de la L.C.A.P. exige que la
transmision o cesion entre adjudicatario y el cesionario se formalice en escritura publica y, en
el expediente, no consta que se haya aportado tal documento, porque se niega la mayor, esto
es, que exista acto de disposicion y, por tanto, se obvia este requisito. Esta exigencia guarda
relacion con dicha cuestién, que seré objeto de anélisis méas adelante.

Por otra parte, como hemos expuesto, la D.A.62 de la L.O.T. parte del principio de
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libre transmisibilidad de la concesion, condicionada Unicamente a que el adquirente o
cesionario cumpla los requisitos para ser concesionario. Segin una interpretacion literal del
precepto, pareceria que solo importa, en los actos de disposicion de los titulos concesionales,
la posicion del adquirente o cesionario, debiendo la Administracion limitarse a constatar si
éste redne los requisitos necesarios, convirtiéndose la autorizacion en un "acto debido".

Se olvida, sin embargo, que la concesion de servicios es, por de pronto, un contrato,
esto es, un acuerdo de voluntades donde los compromisos obligacionales adquiridos
expresamente por las partes -aqui, concretamente, los relativos a la duracion- han de tener
relevancia juridica, y, ademas, es un contrato intuitu personae, es decir, en el que las
cualidades técnicas y personales tienen extraordinaria importancia, de manera que, también
por ese motivo, son relevantes juridicamente los compromisos adquiridos por el adjudicatario
al formalizar el contrato y pueden condicionar, por esa razon, la posibilidad misma de
transmision.

En efecto, los Pliegos de clausulas administrativas particulares han podido contemplar
como criterio de adjudicacion las cualidades técnicas o personales del solicitante o los
compromisos libremente asumidos por los participantes en el concurso relacionados con la
gestion del servicio. Estos Pliegos "incluiran los pactos y condiciones definidoras de los
derechos y obligaciones que asumiran las partes del contrato”, establece el art. 50.1 de la
L.CA.P., debiendo los contratos ajustarse al contenido de los pliegos particulares, cuyas
clausulas se consideraran parte integrante de los respectivos contratos (art. 50.5 de la
L.C.A.P.). Los Pliegos son ley del contrato, y es practica habitual que se adjunte al documento
de formalizacion del contrato, como ha ocurrido en el presente caso.

No pueden obviarse, por tanto, los requisitos recogidos en los Pliegos de clausulas ni
los actos propios derivados de los compromisos libremente asumidos por los participantes en
el concurso para, una vez adjudicada la concesion, desentenderse de ellos como si carecieran
de operatividad juridica alguna. Como ha quedado recogido en los Antecedentes de Hecho,
el Pliego de clausulas del contrato hace mencidn expresa al compromiso libremente expresado
por el solicitante de no-cesién de la concesion (forma de adjudicacion, criterios de
adjudicacion, modificacién y cesion del contrato de concesion).

Al margen, por tanto, de la cuestion ya examinada de la legalidad de la prohibicion de
transmision antes de los dos afios, el Pliego de Clausulas Administrativas particulares que ha
regido el concurso de adjudicacion de las emisoras F.M. ha contemplado como uno de los
criterios para la adjudicacion el compromiso de explotacion directa sin transferencia o cesion
de la concesion.

Ese compromiso es claramente expresado por R.P., S.A.-C.., (Antecedentes de Hecho

Quinto), y, si bien queda mas impreciso en las manifestaciones de N.R., S.A. (compromiso de
gestion directa 0 mediante sociedad mercantil con mayoria de capital -Antecedente de Hecho
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Cuarto-), la Comision de Valoracion les atribuy6 8 puntos en funcion del plazo al que se
comprometieron a no ceder la explotacion de la emisora (péags. 43, 44 y 45 del expediente).

El desconocimiento de los actos propios, incumpliendo los compromisos que fueron
determinantes de la adjudicacién de la concesion, constituye una causa de resolucion de la
concesion, de acuerdo con el art. 168, en relacion con el art. 112.g), ambos de la L.C.A.P.

En el caso sometido a nuestra consulta , el principio de transmisibilidad establecido
en la Disposicion Adicional Sexta.2.b) de la L.O.T., matizado por la legislacién riojana de
desarrollo antes citada, queda también afectado en virtud de los compromisos adquiridos
libremente por N.R., S.A. y R.P., S.A-.C.., de conformidad con el Pliego de Clausulas,
compromisos por los que han merecido la maxima puntuacion, en cuanto a ese concreto
criterio, y que han sido determinantes de la adjudicacion de la concesion.

Este Consejo Consultivo entiende que ni N.R., S.A ni R.P. S.A.-C.. pueden,
incumpliendo su compromiso previo, realizar actos de disposicion de los derechos derivados
del titulo concesional, incurriendo, en caso contrario, en una causa de resolucién de la
concesion.

Sexto

La actividad comunicada por N.R., S.A. esta sujeta a
autorizacion administrativa previa

Debemos analizar, por Ultimo, el segundo de los argumentos esgrimidos en el informe
juridico presentado por N.R., S.A., esto es, que en la actividad proyectada para la explotacion
en régimen de asociacion de las emisoras de las que son titulares junto con las de R.P., S.A.-
C.., no hay "transmision" de la concesion, razén por la que dicha actividad no necesita de
autorizacion o, en su caso, se trataria de una autorizacion "debida" y no discrecional.

En el conciso escrito de 15 de julio de 1999 presentado por N.R., S.A., el representante
de esta sociedad se limita a "comunicar". en relacion con la prestacion del servicio de la
emisora Logrofio 97.7 Mhz.. que "realizaremos la explotacion del mismo mediante la
sociedad C.M.R.D.L.R., S.A., en constitucidn, en la cual asociaremos nuestros medios con los
de la sociedad C.., con representacion paritaria de ambas sociedades en el Consejo de
Administracion, y conservando la titularidad de las concesiones y medios técnicos propiedad
de cada uno de los asociados". Tras indicar que ello ha de permitir una oferta radiofonica que
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complete el horario de emision, 24 horas al dia, 365 dias al afio, se afiade que "la explotacion
publicitaria de las emisoras, fuente de sostén econémico y garantia de independencia de las
mismas, la desarrollara la mercantil R.M., C.M.P, S.A.U., participada al 100% por N.R.,
SA"

Segun razona el informe juridico presentado por N.R. S.A., partiendo del principio de
libertad del empresario para la mejor organizacion de sus medios de produccion,
manifestacion del principio de autonomia organizativa, a la Administracion sélo le compete
"verificar si la entidad resultante de la unién que las dos entidades intentan cumple o no los
requisitos exigidos, no para la titularidad de una concesién -que no se pide-, sino para la
explotacion conjunta de concesiones cuya titularidad mantiene cada una de las dos entidades
que funda aquélla en la que se agrupan".

Ante todo debe recordarse que la configuracion de la radiodifusién como servicio
publico cuya titularidad queda reservada al sector publico confiere a su explotacién un
estatuto especial que, en el caso de la gestion indirecta, mediante concesion, se concreta en
el respeto de determinados principios (entre otros los de continuidad y mutabilidad del
servicio, adaptacion constante y sujecién a la potestad de direccion y control por parte de la
Administracién concedente, asi como de la Administracion del Estado, en tanto que titular del
dominio publico radioeléctrico). Estas potestades de la Administracion no suscitan problema
alguno. Antes de iniciar la actividad es necesario obtener las correspondientes frecuencias
(con la aprobacion de los lugares de instalacién de las estaciones transmisoras y de su
potencia), la aprobacion de los proyectos técnicos, la inspeccidn de las instalaciones y la
autorizacion de la puesta en funcionamiento, quedando sujeta a las potestades de control
técnico que correspondan al Estado.

Sin embargo, los poderes que tiene la Administracion sobre la actividad en cuanto tal
resultan méas problematicos, al encontrarnos en presencia del ejercicio de libertades publicas
(libertad de comunicacion e informacion). El control de la Administracion no puede
condicionar o limitar tales libertades, tema complejo por la imbricacion de la explotacion del
soporte y el ejercicio del derecho fundamental a comunicar y recibir libremente informacion,
aspectos que la S.T.C. 127/1994, ha deslindado para el caso de la television, pero cuya
doctrina es aplicable a la radiodifusion, y que, en suma, determina como estos poderes tienen
justificacion en la medida que estan al servicio de los intereses generales y para asegurar la
vigencia de otros bienes y principios o derechos constitucionales (garantizar el pluralismo
informativo y la igualdad del acceso de todos los ciudadanos a un bien escaso como es el
espacio radioeléctrico, soporte del ejercicio de derechos fundamentales, evitando
concentraciones monopolisticas que pueden condicionar la libertad de informacion).

Ahi radica la justificacion de los poderes de la Administracion para la autorizacion de
la actividad mediante el otorgamiento del correspondiente titulo concesional, asi como todas
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las potestades inherentes 0 accesorias a ella (autorizacion previa de la transferencia del titulo
concesional, asi como para la modificacion de la titularidad de las acciones o participaciones
de las sociedades concesionarias, para la ampliacion de su capital cuando la suscripcion
consecuente no respete la anterior proporcion entre los propietarios del mismo), de acuerdo
con la Disposicion Adicional 62 1.f) de la L.O.T., asi como las facultades inspectoras, de
control y sancionadoras.

Pues bien, en el ejercicio de estas facultades inspectoras y de control de la
Administracién regional, se trata de constatar si los hechos que motivan la presente consulta
estan sujetos a autorizacion administrativa y, en su caso, si concurren los presupuestos para
su otorgamiento y si su naturaleza es discrecional o reglada ("debida"” en los términos que
sugiere el informe juridico de parte).

Para dar respuesta a esta cuestion, la Administracion no debe conformarse con el dato
de la falta formal de transmision de los titulos concesionales, circunstancia que llevaria a
excluir la necesidad de la autorizacion administrativa. Segin manifestacion de la parte
interesada se pretende realizar la "explotacion” del servicio de la emisora Logrofio 97.7 Mhz..
mediante la creacion de la sociedad mercantil en la que asociara sus medios con los de la
sociedad R.P., S.A. -C.., conservando la titularidad de las concesiones y medios técnicos
propiedad de cada uno de los asociados.

La actividad proyectada ofrece variadas perspectivas (administrativa, mercantil,
econdmica, etc.), pero ahora nos interesa exclusivamente, o sobre todo, la administrativa, por
mas que el negocio proyectado sea descrito en términos econdmicos (“explotacion™) y
mercantiles (constitucion de una sociedad an6nima, con participacion paritaria en el Consejo
de Administracidn, pero con desigual reparto del capital social, que es el factor determinante
del control de la sociedad).

Pues bien, desde la perspectiva estrictamente administrativa, ha de recordarse que la
concesion es una técnica de gestion indirecta de los servicios publicos, mediante la que un
empresario, individual o colectivo, asume, a su riesgo y ventura, la explotacion de un servicio
publico, convirtiéndose por ello en un colaborador necesario de la accion administrativa.
Hemos recordado que las cualidades técnicas y personales del concesionario son elementos
esenciales y determinantes de la misma. Ello explica el caracter personalista ("intuitu
personae™) que caracteriza y es inherente a la concesion, como técnica de gestion de los
servicios publicos.

La concesion de emisoras de radiodifusion participa de esas mismas caracteristicas.
Incluso se acentuan los elementos personales en cuanto garantia del acceso igualitario de los
ciudadanos al soporte material y técnico de ese servicio publico escaso (por la limitacién del
espacio radioeléctrico) y para evitar la concentracion de medios, garantia del pluralismo
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informativo.

De acuerdo con este enfoque no puede diferenciarse entre la "titularidad” de la
concesion, retenida por el concesionario adjudicatario y la "explotaciéon”, que puede
encomendarse a un tercero distinto del empresario. En la concesion, la gestion por el
empresario adjudicatario constituye un elemento esencial del contenido obligacional nacido
del contrato suscrito. Ambos son elementos inseparables. Hasta tal punto ello es asi que la
subcontratacion en el contrato de gestion de servicios "s6lo podréa recaer sobre prestaciones
accesorias"” (art. 171 de la L.C.A.P.), puesto que cabe entender, de acuerdo con la regla
general establecida en el art. 116 de la L.C.A.P., relativo a la subcontratacion en general, que
la concesidn "ha de ser ejecutada directamente por el adjudicatario”.

Desde esta perspectiva administrativa, encomendar la explotacion a una sociedad
mercantil, en cuyo capital social participa de forma minoritaria (como le ocurre a N.R., S.A.,
que solo dispone del 28.57 por 100 del capital de C.D.M.R.D.L.R., S.A.) constituye un acto
dispositivo, una transmision o cesion de la titularidad de la concesion y, como tal, sujeto a
autorizacion administrativa. La argumentacion desarrollada desde esta vertiente administrativa
del problema es suficiente, a juicio de este Consejo Consultivo, para sostener con fundamento
que la operacion comunicada por N.R., S.A. esta sujeta a autorizacién administrativa previa.

Séptimo

Sobre si la pretension de N.R. S.A. puede autorizarse
Yy, en su caso, en qué términos.

Concluido en el Fundamento anterior que la pretension de la empresa adjudicataria
requiere autorizacioén administrativa, hemos de examinar ahora si, atendiendo a la informacién
obrante en el expediente, esa autorizacion es posible y, en su caso, qué términos.

Responder a esta cuestion exige indagar el alcance del negocio juridico que entrafia
la operacion de constitucién de una nueva sociedad en la que participan como socios,
entidades mercantiles titulares de sendas concesiones de emisoras de radio en F.M., puesto
que, a través de esa via, pueden burlarse, en fraude de ley, algunos de los requisitos
establecidos en la D.A. 62 de la L.O.T.. y en el Decreto 44/1997, de 29 de agosto, en cuanto
a la titularidad o participacion en el capital de sociedades que exploten servicios de
radiodifusion.

Desde esta perspectiva, debemos analizar si la constitucion de la nueva sociedad

mercantil tan solo supone, como afirma el antes citado letrado en su informe juridico, una
mera asociacién de medios para la explotacion conjunta de los correspondientes titulos
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concesionales de emisoras F.M. que formalmente no se transmiten y que es indiferente en
términos de modificacion de las titularidad dominicales, o, por el contrario, subyace en esa
operacion - por la participacion de las sociedades mercantiles titulares de aquellas concesiones
en el capital social de la nueva sociedad constituida para la explotacion de emisoras de radio
en la Comunidad Auténoma de La Rioja-, un dominio indirecto de las sociedad concesionarias
a través de la explotacion del servicio concedido, que permite burlar las limitaciones
subjetivas en cuanto a la titularidad y la participacion accionarial de las sociedades
adjudicatarias establecida en la normativa de radiodifusion.

Esto Gltimo es lo que, a juicio de este Consejo Consultivo, se produce en la actividad
proyectada objeto de comunicacion por N.R., S.A. de creacion de una sociedad mercantil para
explotar, en asociacion de medios con los de R.P., S.A.-C.., las emisoras que dichas
sociedades tienen concedidas.

En efecto, la nueva sociedad mercantil constituida es, de facto, una sociedad
participada por aquellas dos sociedades (con desigual participacion, como ha quedado
recogido en el Antecedente de Hecho Decimotercero), dado que la participacion de C.M.C.,
S.A no deja de ser simbolica. El capital social, distribuido en acciones nominativas es
desembolsado en dinero. Es cierto que no se aportan a la nueva sociedad los titulos
concesionales, pero, como quiera que el objeto de la nueva sociedad es la explotacion de
emisoras de radio en la Comunidad Auténoma de La Rioja, a través de los actos de
disposicion que realice C.D.M.R.D.L.R., S.A., se dispone, finalmente de la gestion de la
emisora adjudicada a N.R..S.A.

Tras la constitucion de C.D.M.R.D.L.R. S.A., R.P., S.A.-C.., titular de tres emisoras
de radio F.M. en La Rioja (Logrofio 98.9 Mhz., Logrofio, 91.1 Mhz. y Alfaro 101.8 Mhz.),
posee, por su participacion en aquella sociedad, un 71,42 por 100 del capital social de la
sociedad que "explota™ o gestiona la emisora Logrofio 97.7 Mhz.. De esta manera dicha
operacion esta incursa en las prohibiciones de la D.A. 62 1.d) de la L.O.T. -puesto que ya es
titular de dos emisoras F.M. en Logrofio- yen lade laD.A. 62 1. e) de la L.O.T.., -puesto que
participa mayoritariamente en mas de una sociedad concesionaria que explota servicios que
coinciden sustancialmente en su ambito de cobertura.

Por su parte, N.R., S.A. pasa a explotar la publicidad de aquellas emisoras, fuente de
sostén econdmico y garantia de independencia de las mismas, mediante la mercantil R.M.,
C.M.P, S.A.U., participada al 100 % por N.R., S.A.

Como queda de manifiesto, no hay transmision formal de los titulos concesionales,
pero, a través de la actividad de la nueva sociedad constituida, se tiene un dominio sobre la
gestion de las emisoras concedidas, cuya titularidad formal corresponde a las mismas
entidades. Esta situacién, como queda sefialado incurre en las prohibiciones establecidas en
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laD.A.6%1delaL.O.T.y altera el panorama radiofonico tenido en cuenta en el momento de
la adjudicacion de las nuevas emisoras de F.M..

Pareceria que la finalidad perseguida con la constitucion de la nueva sociedad no es
otra que burlar las limitaciones y prohibiciones establecidas en la L.O.T. y en el Decreto
44/1997, para evitar la concentracion de medios radiofonico y, de ser ello asi, constituiria,
bien una actuacién en fraude de ley, en cuanto que la constitucion legitima de una sociedad,
sirve para eludir las prohibiciones cualitativas y cuantitativas establecidas en la legislacion de
radiodifusion, lo que obligaria a aplicar las normas que se han tratado de eludir, o, cuando
menos un negocio indirecto o fiduciario, que obligaria, prescindiendo de la mera titularidad
formal de la concesion, a atender a su titularidad real; todo ello sin olvidar el posible perjuicio
a otros concurrentes a la convocatoria de adjudicacion.

En conclusidn, teniendo en cuenta el actual marco normativo vigente, la actividad
sobre la que versa esta consulta no puede ser autorizada en los estrictos términos en que ha
sido planteada, al ser titular R.P., S.A.-C.., de dos emisoras de F.M. y, si se autorizase, esta
entidad incumpliria las prohibiciones establecidas en la D.A. 6%, 1.d) y e) de la L.O.T.

CONCLUSIONES
Primera

La "explotacion” por la sociedad mercantil C.D.M.R.D.L.R., S.A. de la gestion de la
frecuencia de radio F.M 97.7 Mhz., cuyo concesionario provisional es N.R. S.A., constituye
un acto dispositivo de los derechos derivados de una concesion, razon por la que requiere
autorizacion administrativa previa, no siendo suficiente con la simple comunicacion de la
interesada a la Administracion regional.

Segunda
De acuerdo con los requisitos establecidos en el Pliego de Clausulas administrativas
particulares y los compromisos suscritos libremente por los adjudicatarios para la gestion
directa 0 mediante sociedad mercantil con capital mayoritario, los actos de disposicion
realizados van contra los actos propios, e incurren en una causa de resolucion de la concesion
otorgada.
Tercera

El art. 7.1 parrafo segundo del Decreto 44/1997, esté vigente y se ajusta a la legalidad,
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de manera que los titulos concesionales de las emisoras de radio F.M. no pueden transmitirse
hasta transcurridos dos afios desde su otorgamiento. En el cuerpo de este informe se ha
razonado, a mayor abundamiento, acerca de la legalidad de su contenido que cuenta con
suficiente cobertura legal en la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas.

Cuarta

La autorizacion no puede ser otorgada en los términos en que esta planteada, puesto
que, si asi se hiciera, R.P., S.A.- C.. incumpliria la prohibicion de contar con mas de dos
emisoras F.M. que coinciden sustancialmente en su &mbito de cobertura (D.A. 62 1.d) de la
L.O.T.), asi como N.R., S.A., incumpliria los compromisos suscritos, de gestion directa o de
gestionar su concesion mediante una sociedad mercantil en la que tendria participacion
mayoritaria en su capital social.

Este es nuestro dictamen que emitimos, pronunciamos Yy firmamaos en el lugar y fecha
sefialados en el encabezamiento.
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