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I. INTRODUCCION

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporaciéon Radio Te-
levisién Espafiola ha cambiado sustancialmente el sistema de financiacion del ente
publico al eliminarse a la publicidad como fuente de ingresos e instaurar un sistema
unico de financiacién basado en ingresos publicos. Por otra parte, la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual, con el objeto de seguir las
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directrices marcadas por las instituciones europeas sobre la compatibilidad de la fi-
nanciacién de los servicios publicos de radiodifusion con el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea en lo relativo a las ayudas estatales y a la contabilizacién
del coste neto del servicio publico, se ocupa especificamente en su articulo 43 de la
financiacion de los prestadores publicos del servicio publico de comunicacién au-
diovisual.

El anterior sistema de doble financiacion de las televisiones publicas' planteaba
muchas dudas sobre su compatibilidad con el Derecho Europeo de la Competencia,
sobre todo desde la publicacién de la Comunicacién de la Comision sobre la apli-
cacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de ra-
diodifusion de 15 de noviembre de 20012, que fue sustituida en el afio 2009 por una
nueva Comunicacion’.

Ante los problemas que planteaba la adecuacion del sistema de financiacién de
los organismos publicos de radio y televisién en nuestro pais al Derecho europeo de
la competencia, las autoridades publicas llevaron a cabo varios intentos para adaptar
este sistema a las directrices, orientaciones y tendencias marcadas en el seno de la
Unién Europea. Asi por ejemplo, tras la publicacién de la Comunicacién de la Co-
misién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los servi-
cios publicos de radiodifusién de 15 de noviembre de 2001, se procedié a modificar
los arts. 2.3, 5.1, y 26 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de Radio y
Televisién, por medio de la disposicion adicional decimosexta de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social*. Pos-
teriormente, ante las multiples cuestiones que seguia planteando la regulacién de los
medios publicos de comunicacién y la persistencia de los problemas en torno a su
financiacién, se cred, en el afio 2004, el Consejo para la reforma de los medios de
comunicacién de titularidad del Estado, con el fin de elaborar un Informe sobre el
régimen juridico, la programacién y la financiacién de los medios de comunicacion
de titularidad estatal. Dicho Informe fue aprobado el 4 de febrero de 2005.

Un afio después se publicé la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televi-
si6n de Titularidad Estatal® que, recogiendo las principales propuestas del Informe
para la reforma de los medios de Comunicacion de Titularidad del Estado al que nos

! Hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la Corporacién
de Radio y Televisién Espafiola, las radiotelevisiones puiblicas en Espafia obtenfan una doble finan-
ciacién: ingresos publicos mds ingresos comerciales procedentes, fundamentalmente, de la publicidad.
Asi, las ayudas publicas se unfan a los ingresos comerciales y se utilizaban ambos para financiar
tanto los programas de servicio publico como los programas comerciales, lo que la colocaba en una
posicion privilegiada respecto de las cadenas privadas, con las que competia abiertamente al emitir
programas similares.

2 DOCE C 320/5, de 15 de noviembre de 2001.

3 Comunicacién de la Comisién Europea de 2 de julio de 2009 sobre la aplicacién de las normas
en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusiéon (DOUE C257 de 27/10/2009).

4 BOE num. 313 de 31 de diciembre de 2001.
> BOE num. 134, de 6 de junio de 2006.
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acabamos de referir, pretendid dotar a la radio y television de titularidad estatal de
un modelo de financiacién que les permitiera cumplir su tarea de servicio ptblico
con eficacia, calidad y reconocimiento puiblico, y en concordancia con los principios
comunitarios de proporcionalidad y transparencia.

La gran transformacion en el sistema de financiacion llegd, como acabo de se-
fialar, con la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporacion Radio
Televisién Espaiiola, que termind con la doble financiacién del ente publico al eli-
minar los ingresos por publicidad.

Por tltimo, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovi-
sual, siguiendo las reglas establecidas por las instituciones europeas sobre la compa-
tibilidad de la financiacién de los servicios publicos de radiodifusion con el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, se ocupa de regular la financiacién de los
prestadores del servicio de comunicacién audiovisual en el articulo 43°.

II. EL MARCO JURIDICO EUROPEO SOBRE EL CONTROL
DE LAS AYUDAS ESTATALES A LOS ORGANISMOS PUBLICOS
DE RADIODIFUSION

La financiacién publica que reciben los organismos publicos de radiodifusién
en Europa, por sus implicaciones desde el punto de vista de la competencia al poder
provocar graves distorsiones en el mercado, es una cuestiéon que ha preocupado, y
mucho, a las instituciones comunitarias, que han abordado este problema en diver-
sos textos y documentos intentando darle soluciones’.

El Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam sobre el sistema de radiodifusién
publica de los Estados miembros viene a legitimar la financiacién publica del ser-
vicio publico de radiodifusion, siempre que los organismos que lleven a cabo este
servicio cumplan dos requisitos: que realicen la funcién de servicio publico, la cual

¢ Este articulo ha sido modificado por la Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacion de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, para flexibilizar los modos de ges-
tién de los servicios publicos de comunicacién audiovisual autonémicos, al afiadir un nuevo apartado
8.bis que impone una serie de obligaciones a los prestadores de titularidad publica del servicio de
comunicacion audiovisual de dmbito autonémico.

7 Esta cuestion también ha sido tratada en el seno de otros foros europeos. A este respecto, resul-
ta referencia obligada el Informe emitido por Grupo de Alto Nivel de Politica Audiovisual, presidido
por Marcelino OREJA, Capitulo III «El papel de las autoridades publicas en los medios de comuni-
cacién», de octubre de 1998. En €l, se consideran los principios de proporcionalidad y transparencia
como esenciales para aplicar al establecer un sistema de financiacion de la radiodifusion de servicio
publico. Se pone de manifiesto cémo la financiacién de servicio publico de radiodifusién debe guar-
dar proporcién y no ir mds alld de lo estrictamente necesario para cumplir la funcién de servicio
publico, y ademds se considera que debe existir transparencia, de manera que los Estados miembros
deben definir de forma clara la misién de servicio publico que confien a sus operadores, de manera
que se garantice la transparencia financiera, y que cuando los operadores de servicio publico se dedi-
quen a actividades comerciales, se lleve una compatibilidad separada.
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debe de haber sido definida por cada Estado miembro, y que esta financiacién no
sea contraria al interés comun de la Comunidad, perjudicando la libre competencia
y las condiciones del comercio. En este sentido encontramos también la Resolucién
del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros re-
unidos en el seno del Consejo, de 25 de enero de 1999, sobre el servicio publico de
radiodifusion®.

La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la funcién de la televisién publica
en una sociedad multimedia®, de 19 de septiembre de 1996, reconoce que los Es-
tados miembros pueden decidir libremente las modalidades de financiacién de las
cadenas publicas. Pide a la Comision Europea que contintie considerando la finan-
ciacién publica como legitima para las cadenas publicas en la medida en que éstas
deben respetar estrictamente sus obligaciones de servicio publico. Y considera, fi-
nalmente, que la financiacién publica de las cadenas publicas, no constituye ayuda
estatal siempre que la financiacién global, incluidos los ingresos procedentes de la
publicidad y el patrocinio, sea proporcional a las obligaciones de la cadena publica.

Ademéds, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, «Principios y Directrices
de la politica comunitaria en el sector audiovisual en la era digital» de 14 de diciem-
bre de 199919, sefiala que para garantizar el futuro del sistema dual de radiodifusion
televisiva europeo, que engloba a empresas de radiodifusién publicas y privadas, serd
necesario conciliar el papel que desempeifian las empresas de radiodifusién publica
con una competencia leal y con el funcionamiento del libre mercado, de conformidad
con el Protocolo n° 32 del Tratado sobre el sistema de radiodifusion ptblica.

Asimismo, la Comisién emitié la Comunicacién sobre la aplicacion de las nor-
mas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusién de 15
de noviembre de 2001'!, en la que se fijaron los criterios para clarificar y resolver
el problema de la compatibilidad de la financiacién puiblica que recibian los orga-
nismos publicos de radiodifusién con el Derecho Europeo de la Competencia, y se
establecieron los principios que debian seguirse en la aplicacion de los articulos 87.1
y 86.2 TCE a los sistemas de financiacion creados a favor de los servicios publicos
de radiodifusién'?. Estos criterios, con algunas modificaciones, han permanecido en
la Comunicacién de la Comisién de 2 de julio de 2009 sobre la aplicacién de las
normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion, en
la que, a la vista de los importantes cambios juridicos que han tenido lugar desde
2001, y teniendo siempre en cuenta la intensa evolucion tecnoldgica del sector au-

8 Diario Oficial C 030 de 5-2-1999 pag. 0001-0001.
0 A4-0243/96 (DOCE 320 de 28-10-1996).
10°COM (1999) 657 final.

" Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusién (2001/C 320/04). DOCE C320/5 de 15-11-2001.

12 Sobre el contenido de esta Comunicacion vid. PADROS REIG, C., «La definicién comunitaria
de ayuda de Estado por compensacion de obligaciones de servicio publico en el sector audiovisual de
titularidad publica», en Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 21, 2007, pags. 13-26.
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diovisual, se aclaran los principios seguidos por la Comisién en la aplicacién de los
arts. 87 y 86.2 del TCE a la financiacion publica de los servicios audiovisuales en el
sector de la radiodifusion’>.

1. La Comunicacion de la Comision Europea de 15 de noviembre de 2001
sobre aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusion

La Comunicacién de la Comisién de 15 de noviembre de 2001 tiene una gran
trascendencia ya que en ella se establecen de forma clara los elementos que la Comi-
sion Europea tendria en cuenta para valorar la compatibilidad de las ayudas otorga-
das a los organismos publicos de radiodifusion con el Derecho Europeo de la com-
petencia, en los supuestos en los que tuviera que pronunciarse sobre esta cuestion.

Asi, tras entender que la financiacion publica que recibian los organismos publicos
de radiodifusion, constituia una ayuda estatal prohibida por el art. 87.1 TCE, la Comi-
sion considerd aplicables a este sector, los requisitos y condiciones que venian siendo
exigidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea con caricter general en
su jurisprudencia, para que una medida pudiera beneficiarse de la excepcion contenida
en el art. 86.2 TCE: que el servicio en cuestién fuera un servicio de interés econdmi-
co general y estuviera definido claramente como tal por el Estado miembro; que la
empresa en cuestion estuviera encargada explicitamente por el Estado miembro del
suministro de dicho servicio; que la aplicacion de las normas de competencia del tra-
tado (la prohibicion de ayudas) obstaculizara el cumplimiento de las tareas especificas
asignadas a la empresa; y que la excepcion a dichas normas no afectase al desarrollo
de los intercambios de forma contraria al interés de la Comunidad (proporcionalidad).

En cuanto al primero de estos requisitos (definicién), se consideraba necesario
que los Estados miembros establecieran una definicidn oficial de la misién de servi-
cio publico. Si bien entendia como legitima una definicion «amplia», exigia que ésta
fuera clara y precisa, tan exacta como fuera posible, e inequivoca, de modo que no
quedara ninguna duda sobre si el Estado pretendia que se incluyera o no en la mi-
sién de servicio publico una determinada actividad realizada por el operador al que
se encomendaba dicha mision.

En cuanto al segundo requisito (misién), la Comunicacién requeria que la mi-
sién de servicio publico se encomendase a una o varias empresas en virtud de ins-
trumento oficial, y que existiera una autoridad competente u organismo designado
al efecto que controlase su realizacion, dejando en manos de los Estados la facultad
de elegir el mecanismo destinado a garantizar un control eficaz del efectivo cumpli-
miento de las obligaciones de servicio publico.

13 FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal», Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011, pags. 134-138, analiza el contenido de las Comunica-
ciones de la Comisién Europea de 2001 y de 2009 sobre la financiacién estatal de los servicios publi-
cos de radiodifusion.
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En cuanto al tercer requisito (criterio de proporcionalidad), la Comunicacién se-
falaba que, aunque la eleccion del sistema de financiacién incumbia a los Estados
miembros, los cuales podian optar por un sistema de financiacién tnica o por una
doble financiacion, a la Comisién le correspondia comprobar que la aplicacién de la
excepcion del 86.2 en un caso concreto no afectaba a la competencia en el mercado
comtn de manera desproporcionada.

Para que la Comisién pudiera realizar el control de proporcionalidad se exigian
los siguientes requisitos. En primer lugar, la definicién clara y precisa del concepto
de misién de servicio publico, y la separacion clara de las actividades que eran de
servicio publico y las que no lo eran. En segundo lugar, la separacién de cuentas, ya
que s6lo sobre la base de una asignacién adecuada de los costes e ingresos se podia
determinar si la financiacién publica se limitaba a los costes netos derivados de la
misién de servicio publico y podia autorizarse la misma por aplicacion del 86.2 y
del Protocolo. En ultimo lugar, que los organismos de radiodifusién que se benefi-
ciasen de ayudas estatales y estuvieran encargadas de la gestiéon de un servicio de
interés econdémico general cumplieran los requisitos sobre transparencia, recogidos
en la Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, sobre transparencia financiera'+.

Debido a las dificultades que en el sector de la radiodifusién podia plantear la
separacion de cuentas en la parte correspondiente a los costes, la Comisién consi-
deraba que, en la contabilizacién de los ingresos, los operadores de radiodifusién
debian hacer un informe detallado sobre las fuentes y cuantia de todos los ingresos
derivados de la realizacién de actividades distintas a las del servicio publico. Por
otra parte, en lo que respecta a los costes, debian determinarse con claridad los cos-
tes especificos de las actividades ajenas al servicio. Asimismo interpretaba que los
costes enteramente atribuibles a actividades de servicio publico que a la vez benefi-
ciasen a actividades comerciales podian atribuirse integramente al servicio publico.

Por dltimo, la Comunicacién sefialaba como condiciones necesarias para que se
superase la prueba de proporcionalidad, en primer lugar, que la cuantia de las ayudas
estatales no sobrepasara los costes netos derivados de la funcién de servicio publico,
teniendo en cuenta los demds ingresos directos o indirectos procedentes de esta fun-
cidén; en segundo lugar, que la cuantia de la ayuda a recibir por el lucro cesante no
estuviera causada por una caida en los precios del mercado de la publicidad, provo-
cada por el propio operador de servicio publico; y, en tercer lugar, que las ayudas no
produjeran efectos negativos, en el sentido de impedir el acceso de otros operadores
al mercado, reforzando asi una estructura oligopolistica del mismo.

De este modo, para que la financiacién puiblica de los organismos publicos de
radiodifusién no fuera contraria a las exigencias del Derecho comunitario de la com-
petencia, debian observarse todas y cada una de las exigencias de la Comunicacién
de la Comision resultando, pues, necesario que la normativa de los Estados miem-
bros contemplase estos requisitos.

14 Esta Directiva fue derogada por la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre
de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras ante los Estados miembros y las em-
presas publicas, asf como la transparencia financiera de determinadas empresas.
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2. La Comunicacion de la Comisiéon Europea de 2 de julio de 2009, sobre
aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios
publicos de radiodifusion

Desde la publicacién de la Comunicacién de 2001, por un lado, se produjeron
importantes avances tecnoldgicos con incidencia directa en el sector audiovisual y,
por otro lado, hubo importantes cambios en el entorno juridico que afectaban a la
radiodifusion, tales como la Decisién y el Marco comunitario sobre las compensa-
ciones por servicio publico's, la Directiva sobre servicios de medios audiovisua-

15 Decision relativa a la aplicacion de las disposiciones del art. 86, apartado 2, del Tratado CE
a las ayudas estatales en forma de compensacién por servicio piblico concedidas a algunas empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econdémico general (Decisién de 28 de noviembre de
2005. DOUE L 312/67, de 29 de noviembre de 2005); y Marco comunitario sobre ayudas estatales en
forma de compensacién por servicio piblico (DOUE C 297/7, de 29 de noviembre de 2005). En estos
dos documentos de 2005 se concretan las condiciones de aplicabilidad del art. 86.2 TCE.

En primer lugar, debe tratarse de un verdadero servicio de interés econémico general en el sen-
tido del art. 86 del Tratado. Puesto que, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados
miembros disponen de un amplio poder de valoracién respecto a la naturaleza de los servicios sus-
ceptibles de ser calificados como servicio de interés econémico general, la labor de la Comisién se
limita a velar porque ese poder de valoracion se aplique sin error manifiesto. La Comisién exhorta a
los Estados miembros a que, a la hora de definir las obligaciones de servicio publico y valorar si las
empresas cumplen estas obligaciones, realicen una amplia consulta ptiblica.

En segundo lugar, resulta necesario que la empresa en cuestion tenga atribuida la responsabilidad
del funcionamiento del servicio de interés econdémico general en virtud de un instrumento oficial.
Aunque la Comisién deja libertad a los Estados miembros a la hora de determinar la forma que debe-
ria adoptar dicho instrumento, establece de forma clara el contenido que, como minimo, debe tener.
Asf, resulta necesario que se especifiquen la naturaleza, el alcance y la duracién concreta de las obli-
gaciones de servicio publico impuestas, la identidad de las empresas afectadas, y los costes que debe
soportar la empresa en cuestion.

En tercer lugar, en cuanto al importe de la compensacién, la Comisién sefiala que «no podrd
superar lo necesario para cubrir los costes derivados del cumplimento de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los correspondientes ingresos, asi como un beneficio razonable por el
desempeifio de estas obligaciones». Este beneficio razonable puede incluir, total o parcialmente, los
incrementos de productividad realizados por las empresas en cuestion durante un periodo convenido y
limitado, sin menoscabar el nivel cualitativo de los servicios fijado por el Estado.

Los costes que deben tenerse en cuenta son todos los vinculados al funcionamiento del servicio de
interés econémico general. Su célculo se basard en los principios contables generalmente aceptados.

En el caso de que las actividades de la empresa en cuestién se limiten al servicio de interés eco-
némico general, pueden tenerse en cuenta todos sus costes.

Sin embargo, cuando la empresa realice también actividades ajenas al servicio de interés econd-
mico general, s6lo podrdn tenerse en cuenta los costes vinculados a este servicio. Estos costes asig-
nados al servicio de interés econémico general pueden cubrir todos los costes variables causados por
la prestacién de este servicio, una contribucién adecuada a los costes fijos, y una remuneracion apro-
piada de los fondos propios en la medida en que se destinen al servicio de interés econémico general.
Los costes relacionados con inversiones, podrdn tenerse en cuenta cuando sean necesarios para el
funcionamiento del servicio de interés econdmico general. Los costes que nunca podrdn imputarse al
servicio de interés general son aquellos asignados a posibles actividades ajenas al mismo. Estos costes
deben cubrir todos los costes variables, una contribucién adecuada a los costes fijos comunes, y una
remuneracién apropiada del capital.
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les'®, la Comunicacién que acompafia a la Comunicacion «Un mercado tnico para
la Europa del siglo veintiuno. Servicios de interés general, incluidos los sociales: un
nuevo compromiso europeo»'’, y la emblematica sentencia del TICE de 24 de julio
de 2003 (Altmark)'s.

Los ingresos que deben tenerse en cuenta deben incluir, al menos, todos los ingresos procedentes
del servicio de interés econdmico general. Si la empresa en cuestion dispone de derechos exclusivos
o especiales vinculados a otros servicios de interés econdmico general que genera beneficios superio-
res al beneficio razonable, o si se beneficia de otras ventajas concedidas por el Estado, éstos deben
tenerse en cuenta, con independencia de su calificacion con arreglo al art. 87 TCE, y se afiadirdn a los
ingresos. El Estado miembro también puede decidir que los beneficios procedentes de otras activida-
des ajenas al servicio de interés econdmico general se destinen, total o parcialmente, a la financiacién
de éste.

Por beneficio razonable se entiende un tipo de remuneracién de los fondos propios que tenga
en cuenta el riesgo, o la inexistencia del mismo, soportado por la empresa a causa de la intervencion
del Estado, en particular, si este dltimo concede derechos exclusivos o especiales. Normalmente este
tipo no debe superar el tipo medio registrado en el sector interesado durante los dltimos afios. En los
sectores en los que no existe una empresa comparable a la empresa encargada del servicio de inte-
rés econdmico general, la comparacion puede efectuarse con las empresas situadas en otros Estados
miembros o, en caso necesario, con empresas de otros sectores, siempre que se tengan en cuenta las
caracteristicas particulares de cada sector. Para determinar el beneficio razonable, el Estado miembro
puede introducir criterios incentivadores, en funcidn, particularmente, de la calidad del servicio pres-
tado y de los incrementos de la eficiencia productiva.

La Comisidn resalta la necesidad de que cuando una empresa realice actividades que caen dentro
y fuera del 4mbito del servicio de interés econdmico general, su contabilidad interna refleje por sepa-
rado los costes y los ingresos asociados a este servicio de interés econdmico general, y los correspon-
dientes a otros servicios, asi como los pardmetros utilizados para la asignacién de costes e ingresos.
Asimismo, cuando se encomiende a una empresa la gestién de varios servicios de interés econdmico
general, la contabilidad interna de la empresa debe permitir asegurarse que no existe una compensa-
cion excesiva de cada servicio de interés general.

El importe de la compensaciéon comprende todos los beneficios concedidos por el Estado o a
cargo de recursos estatales y, en todo caso, deberd utilizarse para el funcionamiento del servicio de
interés econdmico general correspondiente ya que, en caso contrario, constituird una ayuda estatal
incompatible con el Tratado.

Asi, en el caso de que exista una compensacion excesiva que no sea necesaria para el funciona-
miento del servicio de interés econémico general, deberd reembolsarse al Estado, al constituir una
ayuda estatal, resultando necesario que ademds, se actualicen, de cara al futuro, los pardmetros utiliza-
dos para el célculo de la compensacion.

No obstante, cuando el importe de la compensacion excesiva no supere el 10% del importe de la
compensacion anual, dicha compensacion excesiva podrd descontarse del afio siguiente.

Por tltimo, se permite utilizar la compensacion excesiva para financiar otro servicio de interés
econdémico general explotado por la misma empresa, siempre que la transferencia conste en la con-
tabilidad de esta empresa y se realice de conformidad con las normas y principios establecidos en el
Marco comunitario.

16" Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusion televisiva (DOUE L 332 de 18 de diciembre de 2007).

17"COM (2007) 725 final.
18 STICE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark, Rep. 2003, pag. 1-0774.
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Estos factores obligaron a la Comisién a revisar la Comunicacién de 2001 con
el fin de disefiar un marco juridico apropiado para la futura financiacién del servicio
publico de radiodifusion en el nuevo entorno de los medios de comunicacién en el
que, por un lado, se reflejase la experiencia adquirida gracias a las investigaciones
individuales y las aclaraciones adicionales que habia ofrecido la préctica decisoria
de la Comision desde 2001 y, por otro, se tuvieran en cuenta los cambios producidos
en el entorno juridico', y la evolucion de los mercados a raiz de la digitalizacion y
la convergencia de los medios de comunicacion.

Esta revision resultaba necesaria por diversos motivos. Por un lado, porque no
se podian obviar, y debian tenerse en cuenta al regular el régimen juridico de las
compensaciones por servicio publico otorgadas a las empresas encargadas de la rea-
lizacién del servicio publico de radiodifusién, tanto los documentos que habian visto
la luz tras la publicacion de la Comunicacién de 2001, en especial los relacionados
con la aplicacién del art. 86.2 TCE a las ayudas estatales en forma de compensacion
por servicio publico a las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econdémico general (la Decisién y el Marco Comunitario sobre compensaciones por
servicio publico, la Directiva revisada sobre television sin fronteras), como la dltima
linea jurisprudencial del TICE sobre compensaciones por servicio publico?. Por otro
lado, porque en los tltimos afios el sector audiovisual se habia visto sometido a una
evolucién constante, apareciendo nuevos servicios inexistentes cuando se publicéd
la Comunicacién de 2001, que hacian patente la necesidad de llevar a cabo una ac-
tualizacién. Y por ultimo porque, pese al tiempo transcurrido desde la publicacion
de la Comunicacidn, la situacion de algunos paises como Espaia demostraba que,
pese a haber modificado su legislacion para adaptarla a las exigencias europeas (Ley

19 Decisién de la Comision de 28 de noviembre de 2005, relativa a la aplicacién de las disposi-
ciones del art. 86 apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacién por ser-
vicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de interés general
(DOUE L 312 de 29 de noviembre de 2005); Marco Comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio ptblico (DOUE C 297 de 29 de noviembre de 2005); y Directiva 2007/65/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la
Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radio-
difusion televisiva (DOUE L 332/27, de 18 de diciembre de 2007).

20 En la STICE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark, el TICE establece los requi-
sitos necesarios para que la compensacion otorgada por un Estado a una empresa como contrapartida
de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones
de servicio publico no sea calificada como ayuda de Estado incluida en el art. 87.1 TCE. En primer
lugar, que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la ejecucion de obligaciones de
servicio publico y que éstas estén claramente definidas. En segundo lugar, que los pardmetros para el
célculo de la compensacion se establezcan previamente y de forma transparente. En tercer lugar, que
la compensacién no supere el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados
por la ejecucion de las obligaciones de servicio ptblico. Y en cuarto lugar, que el nivel de la compen-
sacion se calcule segun un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecua-
damente equipada para satisfacer las exigencias del servicio publico requerido, habria soportado para
ejecutar estas obligaciones.
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17/2006) ain no se habian solucionado los problemas de competencia derivados de
la doble financiacién que recibia la television publica.

La Comision, antes de aprobar el texto definitivo de la versién revisada de la
Comunicacion, realizé tres consultas publicas con el fin de que los Estados miem-
bros y los interesados tuvieran la oportunidad de expresar sus opiniones sobre la
conveniencia de la revisidn, sobre los cambios que, respecto a la Comunicacion de
2001, deberian observarse en la nueva Comunicacion, asi como sobre aquellos as-
pectos que considerasen necesario incluir. De este modo, se realiz6 una primera con-
sulta de enero a marzo de 2008. El 4 de noviembre de 2008 tuvo lugar una segunda
consulta sobre la version revisada de la Comunicacién. Y el 8 de abril de 2009 se
realizé una tercera consulta sobre la segunda version de la nueva Comunicacion.

El 2 de julio de 2009 se adopté la nueva Comunicacién sobre la aplicacion de
las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion?!
en la que, basdndose en los comentarios recibidos como consecuencia de las con-
sultas publicas realizadas y, teniendo en cuenta los cambios juridicos y de mercado
acaecidos en los dltimos afios, se aclaran los principios seguidos por la Comisién en
la aplicacién de los articulos 87.1 y 86.2 TCE a la financiacién publica de los servi-
cios audiovisuales en el sector de la radiodifusion.

La Comunicacién de 2009, que parte de la de 2001, contiene algunos cambios
respecto a la determinacién de la compatibilidad de los sistemas de financiacién pu-
blica de los organismos publicos de radiodifusién con el Tratado CE.

Aunque analiza los distintos procedimientos para determinar si los sistemas de
financiacion publica de los organismos publicos de radiodifusién son conformes con
las disposiciones del Tratado CE (que la compensacién por el servicio publico no
constituya una ayuda ptblica al cumplirse, de forma cumulativa, las cuatro con-
diciones que establece la sentencia Altmark?’, o que la compensacién por el servi-
cio publico sea calificada como ayuda publica compatible con el Tratado CE, por la
aplicacion del articulo 86.2 TCE, o de acuerdo con el articulo 87.3 TCE) entiende
que las ayudas publicas a los organismos publicos de radiodifusion se suelen conce-
der en forma de compensacién por el cumplimiento de la misién de servicio publico,
y que se deben evaluar de conformidad con el articulo 86.2 TCE, basdndose en los
principios que establece esta Comunicacion.

2l DOUE C 257 de 27-10-20009.

22 STJCE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark,. En esta sentencia se sienta un
importante precedente al considerar que, para que una contraprestacion otorgada por un Estado a
una empresa como contrapartida por las prestaciones realizadas para el cumplimiento de obligacio-
nes de servicio publico no constituya una ayuda estatal de los arts. 87 y 88 TCE, deben cumplirse,
en todo caso, las cuatro condiciones que enuncidbamos anteriormente. Cuando no se cumpla al-
guna de estas condiciones, las compensaciones por servicio publico constituyen ayudas estatales
prohibidas por el Tratado. Estas ayudas, s6lo podran declararse compatibles a éste si se cumplen
los requisitos necesarios para aplicar la excepcién contenida en el art. 86.2 TCE, esto es, que la
compensacion que reciben no supere los costes de la misién de servicio piblico encomendadas a la
empresa en cuestion.
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Asi, al igual que sucedia en la Comunicacién de 2001, se exige que exista una
definicion de la mision de servicio publico, que esta mision haya sido encomendada
a una o varias empresas en virtud de un instrumento oficial y que una autoridad u or-
ganismo controle que el servicio publico se presta efectivamente y, por dltimo, que
se cumpla el criterio de proporcionalidad.

En cuanto al primero de estos requisitos, la Comision entiende necesario que los
Estados miembros establezcan una definicion oficial de la mision de servicio publi-
co. Esta definicion debe ser exacta, clara y precisa?, y no debe dejar ninguna duda
sobre si un Estado miembro pretende que se incluya o no en la misién de servicio
publico una determinada actividad. No obstante, se considera legitima una defini-
cion cualitativa que encomiende a un operador determinado la obligacién de sumi-
nistrar una amplia gama de programas y una oferta de programaciéon equilibrada y
variada. El papel de la Comision respecto a la definicién de la misidén de servicio
publico se limita al control de los errores manifiestos.

En la Comunicacién de 2009 se afiade un punto importante, no previsto en la de
2001, en el que se afirma que la misién de servicio publico describe los servicios
ofrecidos al publico en interés general y que su definicién no debe confundirse con
el mecanismo de financiacién elegido para prestar estos servicios. De esta manera,
si bien los operadores que tengan encomendado el servicio publico de radiodifusion
pueden realizar actividades comerciales tales como la venta de espacios publicitarios
para obtener ingresos, estas actividades no pueden considerarse parte de la mision
de servicio puiblico?.

Como hemos visto, la misién de servicio publico ha de encomendarse a una o
varias empresas en virtud de un instrumento oficial. Ahora bien, la Comunicacién
de 2009 exige que el acto o actos por los que se encomiende la misién especifiquen
la naturaleza exacta de las obligaciones de servicio publico, las condiciones para
conceder la compensacion y las medidas destinadas a evitar la compensacion excesi-
vay a obtener su devolucion.

Ademds, obliga a los Estados miembros a modificar el acto o actos por el que se
encomienda y define la mision de servicio publico cuando se amplie el alcance de la
misién de servicio publico para incluir nuevos servicios.

2 En la Comunicacion de 2001 en lugar de «precisa» se exigia que la definicion fuera «inequi-
voca».

24 Punto 49 Comunicacién de 2 de julio de 2009. FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television
publica. En especial la television estatal» Derecho de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011,
pags. 137-138 interpreta que puesto que la determinacion de cudles son las actividades distintas del
servicio publico es practicamente imposible de realizar, la Comisidn «se cifie en afirmar, una vez
constatada la debilidad del criterio, que lo tinico seguro es la exclusion de la misién de servicio pui-
blico de lo que son actividades estrictamente comerciales, entendiendo por tales, fundamentalmente,
la publicidad comercial televisiva a la cabeza. Todas las demds serdn, en principio, actividades de
servicio publico, siempre que, tal como afiade la Comisién en las Comunicaciones referidas, compon-
gan una programacion variada y equilibrada, de calidad y respetuosa del pluralismo y la diversidad
cultural y lingiifstica de la sociedad, asi como idéneas para satisfacer las necesidades democrdticas,
sociales y culturales y de acceso universal, tanto geograficamente como econémica y culturalmente».
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Es necesario también que los Estados miembros designen a un organismo in-
dependiente de la direccidn de organismo ptblico de radiodifusion para que lleve a
cabo de una manera transparente y eficaz la supervision del cumplimiento por parte
de éste de su mision de servicio publico. Este otorgamiento debe contar con la capa-
cidad y los recursos necesarios para llevar a cabo el control con regularidad y para
imponer las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de servicio publico.

Por otra parte la Comision exige, para poder realizar la evaluacién de la ayuda
estatal, que exista una definicion clara y precisa del concepto «misién de servicio
publico», y una separacion clara y adecuada entre las actividades de servicio publico
y las que no lo son, que incluya la separacién de cuentas. Asi, los organismos de
radiodifusién que reciban una compensacion por servicio publico y realicen ademas
otras actividades que no sean de servicio publico deberdn cumplir con los requisitos
de transparencia establecidos en la Directiva 2006/111/CE?®. En la Comunicacién
se especifica el modo en que se debe realizar la separacion de cuentas tanto del lado
de los ingresos como del lado de los costes. Ademds, se afirma que «para cumplir
el criterio de proporcionalidad es necesario por regla general que el importe de la
compensacién publica no supere los costes netos de la misién de servicio publico,
teniendo también en consideracion otros ingresos directos o indirectos derivados de
dicha misién». No obstante, se permite que los organismos publicos de radiodifu-
sion puedan conservar la sobrecompensacién anual que supere los costes netos del
servicio publico en la medida que estos sean necesarios para garantizar la finan-
ciacién de sus obligaciones de servicio publico dentro de los limites y con las con-
diciones que expresamente se contemplan en la Comunicacién. El importe de esta
sobrecompensacion se puede utilizar exclusivamente para financiar actividades de
servicio publico.

Los Estados miembros deben contar con mecanismos adecuados y eficaces, in-
dependientes del organismo publico de radiodifusién, que controlen que no exista
ninguna sobrecompensacién contraria al principio de proporcionalidad.

Asimismo, en atencién a los importantes cambios y a la rdpida evolucién que
han experimentado en los dltimos tiempos los mercados audiovisuales, la Comision
permite, por una parte, a los organismos publicos de radiodifusién que puedan utili-
zar la ayuda estatal para suministrar servicios audiovisuales en nuevas plataformas
de distribucién, siempre que cumplan determinadas condiciones y, por otra, a los
Estados miembros que puedan encomendar a estos organismos ptblicos determina-
dos servicios que presenten elementos de pago como parte de su misién de servicio
publico con la condicién de que estos servicios satisfagan las necesidades concretas

% Los requisitos de transparencia establecidos en el articulo 4 de la Directiva 2006/111/CE son
los siguientes: a) las cuentas internas correspondientes a las distintas actividades, es decir, a las que
son de servicio publico y las que no lo son, deben llevarse por separado. b) Todos los costes e ingre-
sos se deben asignar o distribuir correctamente sobre la base de principios de contabilidad de costes
aplicados de forma coherente y objetivamente justificable, y c¢) Se deben establecer claramente los
principios de contabilidad de costes con arreglo a los cuales deban llevarse las cuentas separadas.
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sociales, democraticas y culturales de la sociedad sin dar lugar a efectos despropor-
cionados en la competencia y en el comercio transfronterizo. Para garantizar que la
financiacion de los nuevos servicios audiovisuales no falsea la competencia, los Es-
tados miembros deberdn evaluar su impacto en el mercado siguiendo las pautas que
marca la Comision.

Por dltimo, se prohibe a los organismos publicos de radiodifusion la realizacién
de actividades que den lugar a falseamientos desproporcionados de la competencia
que no sean necesarios para el desempefio de la misién de servicio publico (ej. sub-
cotizacién de precios).

III. LA FINANCIACION DE LA TELEVISION PUBLICA
DE TITULARIDAD DEL ESTADO

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion de la Radio
y Televisién Espafiola, transformé sustancialmente el modelo de financiaciéon que
tres afios antes habia establecido la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Te-
levisién de Titularidad estatal, con el objeto de reformar el régimen juridico de la
radio y television de titularidad estatal, y dotar a la television estatal piblica de un
mecanismo de financiacién mixta, con una subvencién publica que se adecuase a los
limites marcados por las normas y los criterios de transparencia y proporcionalidad
establecidos por la Unioén Europea y unos ingresos derivados de su actividad comer-
cial sujetos a principios de mercado.

1. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Television de Titularidad
Estatal

La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televisién de Titularidad Estatal,
que continda en vigor en todo aquello que no se oponga a la Ley 8/2009%, fue con-
cebida pues, partiendo de un sistema de doble financiacién en el que el conjunto
de la programacioén era financiada tanto por fondos ptiblicos como por ingresos co-
merciales provenientes, fundamentalmente, de la publicidad. Este sistema de doble
financiacion fue eliminado tras la entrada en vigor de la Ley 8/2009 al desaparecer
la publicidad como fuente de financiacidn de la television publica estatal.

El capitulo cuarto de la Ley 17/2006 (arts. 29 a 37) regula el régimen econémico
de la Corporacién RTVE. Asi, el art. 31 LRTTE prevé expresamente limites a la ca-
pacidad de endeudamiento de los medios de comunicacién de titularidad del Estado.
Ademads, el art. 32 regula como instrumento para garantizar el cumplimiento de la

2 La Ley 8/2009 en su disposicién derogatoria tinica modifica expresamente los articulos 7.3,
16.4.1), 20.2.e) y 33 parrafo segundo de la Ley 17/2006, y aclara la interpretacién de los articulos 20.2
¢)y 23.3.c) de la misma.
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misién de servicio publico el contrato-programa que, en todo caso, debera determi-
nar las aportaciones con cargo a los presupuestos generales destinadas a la presta-
cion del servicio publico de radio y television y que, debera incorporar restricciones
adicionales a las establecidas con cardcter general en la Ley 24/1994, de 12 de julio,
para la emisién de publicidad. Esta prevision dejard de tener sentido cuando, de con-
formidad con lo previsto en la Ley 8/2009 se pase efectivamente a un sistema tinico
de financiacion basado exclusivamente en ingresos publicos.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley 17/2006 se ocupa especificamente de las
compensaciones por el cumplimiento de las obligaciones de servicio ptblico. Sefiala
que éstas se consignan en los Presupuestos Generales del Estado de manera dife-
renciada para cada una de las sociedades del servicio. Asimismo, dispone que estas
compensaciones no podrdn superar el coste neto del servicio publico prestado en el
correspondiente ejercicio presupuestario.

La Ley de financiacion de la Corporacién Radio y Televisién Espaiiola ha mo-
dificado el parrafo segundo de este articulo estableciendo que si al cierre de un ejer-
cicio se constata que la compensacion supera el coste neto incurrido en tal periodo,
el montante en exceso se destinard a dotar el fondo de reserva en los términos esta-
blecidos en el articulo 8 de esta Ley 8/2009, y el remanente, si lo hubiere, minorara
las cantidades asignadas en los Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio
siguiente a aquel en que se hubiera producido tal exceso.

El coste neto del servicio publico se define en el art. 33 de la Ley como la dife-
rencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora de servicio publico y sus
otros ingresos distintos de las compensaciones. No depende, pues, ni de la buena o
mala gestién de la sociedad, ni del coste concreto de la misién de servicio publico
encomendada. Esta definicion del coste neto del servicio publico, en el sistema de
financiacion mixta del que partia la Ley 17/2006, en el que la Corporacién de Radio
y Television Espafiola obtenia grandes ingresos derivados de la publicidad, colocaba
a los operadores comerciales en una clara situacién de desventaja competitiva.

Elaborar una definicion clara y exacta del concepto de servicio publico de tele-
vision, asi como concretar las caracteristicas que ha de reunir esta actividad para que
pueda ser calificada como servicio publico, y los efectos que dicha calificacién va a
tener sobre ella, resulta una ardua tarea. Resulta extremadamente complicado deter-
minar su contenido, maxime si tenemos en cuenta las peculiaridades que presenta el
sector en el que nos encontramos.

La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y la Television de Titularidad Es-
tatal, intenta definir la funcién de servicio publico estatal de television y radio, que
encomienda a la Corporacién RTVE y a sus sociedades filiales.

Su articulo 2.1 sefiala que el objeto del servicio publico de la radio y television
de titularidad del Estado es «la produccion, edicién y difusién de un conjunto de
canales de radio y televisién con programaciones diversas y equilibradas para todo
tipo de publico, cubriendo todos los géneros y destinadas a satisfacer necesidades de
informacidn, cultura, educacién y entretenimiento de la sociedad espaiiola; impulsar
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la sociedad de la informacion; promover el pluralismo, la participacion y los demas
valores constitucionales, garantizando el acceso de los grupos sociales y politicos
significativos».

De estos objetivos, se deduce en principio, que el conjunto de la programacién
de la Corporacién Radio Television Espafiola va a entrar dentro del concepto del
servicio publico, y que por tanto, toda ella va a recibir financiacién publica.

Por otra parte, el art. 2.2, sefiala que la funcidn de servicio ptiblico también com-
prende «la produccién de contenidos y la edicién y difusion de canales generalis-
tas y temadticos, en abierto o codificados, en el dmbito nacional o internacional, asi
como la oferta de servicios conexos e interactivos orientados a los fines menciona-
dos en el apartado anterior».

Asimismo, en este parrafo se permite que la funcién de servicio publico com-
prenda canales codificados, lo que podria ir en contra del principio de universalidad
en el que tradicionalmente se ha basado la radiodifusién publica, y que significa el
acceso de todos los ciudadanos a una oferta abierta y gratuita, que resulte accesible
y asequible para todos los ciudadanos.

El apartado 3 de este art. 2 sefiala que los servicios de radio y television tendrdn
por objetivo alcanzar una cobertura universal, entendiendo por tal la mayor cobertu-
ra posible dentro del territorio nacional.

Por otra parte, en el art. 3.2 de la Ley se enumeran las obligaciones que debera
cumplir la Corporacién RTVE en el ejercicio de su funcién de servicio publico y que
se formulan de forma genérica e imprecisa.

El art. 3.3 de la Ley de la Radio y Television de Titularidad Estatal incluye den-
tro de la funcién de servicio publico de radio y television la contribucién al desa-
rrollo de la sociedad de la Informacién de la siguiente manera: participando en el
progreso tecnoldgico, utilizando las diferentes tecnologias y vias de difusion, de-
sarrollando nuevos servicios conexos o interactivos susceptibles de enriquecer o
completar su oferta de programacién y de acercar las diferentes Administraciones
Publicas a los ciudadanos, y promoviendo medidas que eviten cualquier forma de
discriminacién por causa de discapacidad.

De nuevo, estamos ante un apartado tan amplio que cualquier actividad que rea-
lice RTVE podria quedar incluida en €l, y por tanto, dentro de la definicién de la
funcién de servicio publico.

Asimismo, la programacién de servicio publico deberd atender a los colecti-
vos sociales que requieran una atencién especifica como la infancia y juventud (art.
25.3), y se deberd asegurar la expresion de la pluralidad social, ideoldgica, politica y
cultural de la sociedad espafiola, estableciéndose expresamente el modo en el que se
aplicaré este derecho de acceso (art. 28).

Ademds, como instrumentos para el cumplimiento de la funcién de servicio pui-
blico, la Ley de la Radio y Televisién de Titularidad Publica recoge la obligacion de
que las Cortes Generales aprueben mandatos-marco a la Corporaciéon RTVE, en los
que se concreten los objetivos generales de la funcidn de servicio publico que tienen
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encomendado, con una vigencia de nueve afios (art. 4) >’ y un contrato-programa de
duracién trienal®®, que suscribirdn el Gobierno y la Corporaciéon RTVE fijando los
objetivos especificos a desarrollar en el ejercicio de la funcién de servicio publico,
y los medios presupuestarios para atender dichas necesidades, previo informe de la
autoridad audiovisual, y una vez informadas las Cortes Generales (art. 32)%.

En este sentido, la Ley General de Comunicacién Audiovisual obliga a la Cor-
poracién RTVE a suscribir con el Gobierno el contrato programa correspondiente
en el que se deberd detallar la oferta de television que habra de observar las obliga-
ciones de servicio publico previstas en la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y
la Television de Titularidad Estatal (arts. 2 y 3), en la Ley 8/2009, de 28 de agosto,
de Financiacién de la Corporacion de Radio y Television Espafiola (art. 9), y en las
disposiciones vigentes del Mandato Marco a la Corporacién RTVE aprobado por las
Cortes Generales, los dias 11 y 12 de diciembre de 2007. Igualmente, en este con-
trato programa deberd quedar especificada y singularizada la organizacién y progra-
macién de la 2 de RTVE que, en todo caso, habra de disponer de un plan concreto
para la creacién del centro de produccion de referencia en Sant Cugat. Ademas de
la oferta de television, en el contrato programa se incluird también la de radio y de
los servicios conexos e interactivos y de informacion en linea, la programacion de la
Orquesta y Coro y del Instituto de Radio y Television Espafiola (art. 41.1).

Ahora bien, la Ley General de Comunicacion Audiovisual es clara al establecer
al plazo maximo e improrrogable en el que este contrato programa ha de ser suscri-
to: 180 dias desde la entrada en vigor de la Ley. Esto es, 6 meses contados a partir
del 1 de mayo de 2010, sin que este plazo pueda ser prorrogado. Esta obligacion ha
sido incumplida por la Corporacién RTVE que atin sigue sin firmar dicho contrato-
programa, lo que no deja de sorprender, maxime cuando se trata de un instrumento
fundamental para que se pueda realizar un control efectivo del cumplimiento de la

27 El mandato-marco a la Corporacién RTVE fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados en su sesién de 11 de diciembre de 2007 y por el Pleno del Senado en su Sesién de 12 de diciem-
bre de 2007. Sobre el contenido del mandato marco vid. CASADO CAsADo, L., «La configuracion de la
television de titularidad del Estado como servicio publico en la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y
la television de titularidad del Estado», Revista Vasca de Administracion Publica, n° 80, 2008, pags. 86
a 96.

28 Sobre el contrato programa como instrumento de desarrollo de los objetivos aprobados en
el mandato-marco vid. CASADO CAsADO, L., «La configuracion de la television ...», op. cit. pags.
96-99.

2 CHINCHILLA MARTIN, C., «La reforma de la radio y la television publicas de titularidad esta-
tal: la Ley 17/2006, de 5 de junio», en RAP, n° 174, pags. 304-305, considera que de estos instrumen-
tos «depende, en tltimo término, el éxito de la reforma de la radio y la television publicas, y en manos
del Parlamento, primero, y luego del Gobierno, estd, pues, imponer obligaciones a las sociedades de
la Corporacién RTVE que, en primer lugar, sean lo suficientemente concretas para poder luego exigir
su cumplimiento y sancionar, en su caso, su incumplimiento; y, en segundo lugar, sean concebidas de
tal forma que el conjunto de la programacion ofrecida por la radio y la television publicas las haga
merecedoras de tal nombre, en el sentido de que, verdaderamente, pueda decirse de aquélla que es una
programacion de calidad, neutral, objetiva, independiente del Gobierno, y diferente a la programa-
cion, cada vez mds homogénea, de las emisoras y canales privados».
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funcién de servicio publico por parte de la Corporacién Radio Television Espaiiola,
y del destino de los fondos publicos que recibe para ello.

Por ello, hasta que no se suscriba dicho contrato programa, no vamos a saber con
exactitud cuando estamos realmente ante una actividad de servicio publico, pues la Ley
nos ofrece una definicion imprecisa cargada de conceptos juridicos indeterminados™®.

Si bien la Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2009 considera legiti-
ma una definicion cualitativa de la misién de servicio publico que encomiende a un
operador determinado la obligacién de suministrar una amplia gama de programas
y una oferta de programacion equilibrada y variada, exige que esta definicién sea
exacta, clara y precisa. Asi, resulta necesario, para realizar un control eficaz sobre el
cumplimiento de la misién de servicio ptblico, conocer con exactitud en qué consis-
te este servicio publico por cuya realizacién los organismos publicos de radiodifu-
sion reciben financiacion publica.

Ademds, para que el servicio publico se preste efectivamente, la Comisién en-
tiende necesario que exista una autoridad competente u organismo designado al
efecto que controle su aplicacién de manera transparente y eficaz. Si bien se deja en
manos de los Estados miembros la facultad de elegir el mecanismo destinado a ga-
rantizar un control eficaz del efectivo cumplimiento de las obligaciones de servicio
publico, se exige que el organismo que realice el control sea realmente independien-
te de la direccién del organismo publico de radiodifusién, que cuente con la capaci-
dad y los recursos necesarios para llevar a cabo el control con regularidad, y pueda
imponer las medidas apropiadas que sean necesarias para garantizar el cumplimien-
to de las obligaciones de servicio publico.

En Espafia, la Ley 17/2006, atribuye expresamente el control del cumplimiento
de la mision de servicio publico de radio y television por parte de la Corporacion
RTVE, a la autoridad audiovisual, que podrd adoptar recomendaciones y resolucio-
nes y requerir a la Corporaciéon RTVE y a sus sociedades los datos e informes ne-
cesarios para el ejercicio de sus funciones (art. 40). Como veremos, la LGCA prevé
y regula (arts. 44 a 54) el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) como
organo regulador y supervisor del sector que ejercerd sus competencias bajo el prin-
cipio de independencia de los poderes politicos y econémicos. Las funciones de este
organo, que no se ha llegado a constituir, serdn asumidas por un 6rgano diferente
que es la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia cuando se apruebe
su Ley de creacidn, que actualmente se encuentra en tramitacion.

Por otro lado, la Ley 17/2006 prevé que el control parlamentario sobre la actua-
cion de la Corporacion RTVE y sus sociedades lo ejerzan las Cortes Generales, que

30 CHINCHILLA MARTIN, C. entiende que la Ley 17/2006 cumple con el requisito establecido
por la Comisién en la Comunicacién, relativo a la definicién «oficial» del servicio publico, lo que no
significa que una mayor concrecion no fuera posible ni deseable. Esta autora interpreta que la Comu-
nicacién al exigir la distincion clara y precisa de la misién de servicio publico no se refiere a progra-
mas concretos, sino a actividades. Vid. «La reforma de la radio y la televisioén publicas de titularidad
estatal: la Ley 17/2006, de 5 de junio», en RAP, n° 174, pags. 324 y 325
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velardn especialmente por el cumplimiento de las funciones de servicio publico (art.
39). A tal fin, la Corporacidon RTVE remitird con cardcter anual a las Cortes Genera-
les un informe referido a la ejecucién del contrato-programa y del mandato-marco, y
una memoria sobre el cumplimiento de la funcién de servicio publico encomendada,
referido al conjunto de sus actividades, programaciones, servicios y emisiones. De-
bemos tener en cuenta que €ste es un control politico y no juridico y, como tal, su
principio rector es el de la mayorfa que impone sus decisiones. Por ello, en un tema
tan sensible y de tanta trascendencia politica y social como es el de la gestién directa
del servicio publico de television, el simple juego de las mayorias podria vaciar de
contenido el control que se pretende. Por tltimo, la Corporaciéon RTVE estard some-
tida al control externo del Tribunal de Cuentas (art. 41).

El articulo 37.5 de la Ley 17/2006 obliga a la Corporacién RTVE y sus socieda-
des prestadoras del servicio publico a llevar un sistema de contabilidad analitica que
permita presentar cuentas separadas de las actividades de servicio publico del resto
de actividades que realice, con el objeto de determinar el coste neto. Esta obligacion
resulta clave para determinar el cumplimiento de las exigencias de las Instituciones
Comunitarias. No obstante, para poder llevar una contabilidad analitica resulta nece-
sario que estén claramente separadas las actividades de servicio publico de las que
no lo son, lo que no sucede en esta Ley, ya que, es el conjunto de la programacion,
y no s6lo las actividades de servicio publico, la que recibe la financiacién publica.

No se pueden diferenciar, partiendo de la definicién de servicio publico esta-
blecida en la Ley, las actividades de servicio publico de la Corporacién RTVE, del
resto de actividades que realice. Por ello sorprende que el art. 37.5 LRTTE obligue
a la Corporacidon RTVE y a sus sociedades prestadoras del servicio publico a llevar
un sistema de contabilidad analitica que permita presentar cuentas separadas de las
actividades de servicio publico y de las otras de actividades que desarrollen, con
objeto de determinar el coste neto del servicio, definido en el art. 33 LRTTE como
la diferencia entre los costes totales que haya tenido la sociedad y sus otros ingresos
distintos de las compensaciones?'.

31 CHINCHILLA MARTIN, C., considera que el modo en que el legislador espafiol ha definido
el coste neto (como la diferencia entre los costes «totales» de cada sociedad y todos sus ingresos, a
excepcion de la aportacion presupuestaria), se explica porque la Comisién «ha elaborado un concep-
to «integral» de servicio publico susceptible de abarcar, en principio, toda la programacién de una
radio o televisién publica, asi como su produccion, hasta el punto de que, a la hora de suministrar
ejemplos de actividades «de no servicio publico», sélo cita el comercio electrénico o la venta de es-
pacios publicitarios o programas, esto es, actividades estrictamente comerciales. Y sobre todo, por-
que en la Comunicacién se mantiene una concepcion tan amplia de la actividad de servicio publico
que, a la hora de definir qué debe computarse como costes del servicio publico, permite contabilizar
los gastos de produccién de programas que van a venderse a otros operadores o que se hacen para
captar audiencia, que es también, segiin la Comisién, y como hemos visto, una forma de cumplir con
la mision de servicio publico. Ahora bien, entiende que lo que también dice la Comunicacién, y no
ha tenido reflejo en la Ley 17/2006, es que en la contabilidad hay que asignar como costes de activi-
dades que no son de servicio publico los que se hubiera evitado de no haberse realizado actividades
de dicha naturaleza (en el ejemplo de la Comunicacion, los gastos incurridos por la venta a terceros
de los programas emitidos en la radio o la television publicas). La Ley (art. 33) habla de los costes

132 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 115-148.



LA FINANCIACION DE LAS TELEVISIONES PUBLICAS A LA LUZ DEL DERECHO EUROPEO DE LA COMPETENCIA

Como vemos, con el sistema de financiacion que se establece en la Ley
17/2006%? no se solucionaron los problemas de compatibilidad de la financiacion de
la Corporacién Radio Television Espaiiola con el Derecho europeo de la competen-
cia pues, en base a la definicién de servicio publico contenida en la Ley, resultaba
imposible separar los programas de servicio publico de los programas puramente
comerciales, de forma que toda la programacién de la Corporacién Radio Television
Espaiiola quedaria incluida dentro del mismo.

2. La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion
de Radio y Television Espaiiola

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la Corporaciéon de Radio y
Television Espafiola®® tiene como finalidad el regular un sistema unico de financia-
cién de la Corporacion de Radio y Television Espaiola y de sus filiales prestadoras
del servicio ptblico de radio y television basado en ingresos publicos, con el objeto
de reforzar la independencia de este servicio publico frente a las consideraciones
del mercado, de facilitar la determinacién de la compensacién de RTVE para poder
cubrirlo, y de garantizar la estabilidad en sus ingresos favoreciendo asi el equilibrio
presupuestario®.

Lo més caracteristico de la Ley es la eliminacién de la publicidad como fuente
de financiacién y el establecimiento de unas aportaciones a cargo de quienes consi-
dera que se van a beneficiar de esta medida: los operadores de television y los ope-
radores de telecomunicaciones.

Ahora bien, no se van a aumentar las aportaciones del Estado para hacer
frente a la carga econémica que supone la eliminacién de los ingresos proce-
dentes de la publicidad. En su lugar, se obliga a los operadores privados de te-
levision y a los de telecomunicaciones a sufragar, en parte, esta carga, aportan-
do unas cantidades que se calculardn aplicando un porcentaje sobre los ingresos
que obtengan.

totales de cada sociedad y, sin embargo, segiin la Comunicacion, no deberian ser los costes totales de
cada sociedad, ya que éstos incluyen los gastos de comercializacién de los programas, sino sélo los
costes totales en que haya incurrido cada sociedad en concepto de prestacion del servicio publico,
nocién ésta que ya no incluird los gastos derivados de las actividades que no son de servicio publi-
co». Vid. «La reforma de la radio y la television publicas de titularidad estatal: la Ley 17/2006, de 5
de junio», en RAP, n° 174, pags. 329.

3 Que se basa en una financiaciéon mixta, con ingresos publicos e ingresos privados derivados de
la actividad comercial.

3 BOE de 31 de agosto de 2009. Esta Ley ha sido modificada por la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual y desarrollada por el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto.

3 Sobre la financiacion de la Corporaciéon RTVE vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «Television
publica. En especial la television estatal» en Derecho de la Regulacion Economica. V. Audiovisual,
Tustel, Madrid, 2011, pags. 162 a 171.
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Las fuentes de financiacion de la Corporaciéon RTVE aparecen enumeradas en el
articulo 2 de la Ley de Financiacion, y se desarrollan por el Real Decreto 1004/2010,
de 5 de agosto.

a) Las compensaciones por el cumplimiento de las obligaciones de servicio
publico consignadas en los Presupuestos Generales del Estado a que
se refieren la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televisiéon de
titularidad estatal y la Ley de Financiacion

De conformidad con el articulo 33 de la Ley 17/2006 estas compensaciones ten-
dran carécter anual y no podran superar el coste neto del servicio publico prestado
en el correspondiente ejercicio presupuestario.

De este modo, las compensaciones irdn destinadas a sufragar el cumplimiento de
la funcién de servicio piblico. Ahora bien, como veiamos, el coste neto del servicio
publico aparece definido como la diferencia entre los costes totales en los que incu-
rra cada sociedad prestadora del servicio publico y sus otros ingresos distintos de las
compensaciones, sin que esta definicién nos permita obtener el coste real y concreto
de la misién de servicio publico encomendada.

b) Un porcentaje sobre el rendimiento de la tasa sobre reserva de dominio
publico radioeléctrico regulada en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones’®

Este porcentaje, hasta que las Leyes de Presupuestos no establezcan un porcen-
taje diferente, queda fijado en el 80% con un importe maximo anual de 330 millones
de euros (art. 4.2 Ley 8/2009).

El importe que resulte de la aplicacion de este porcentaje serd ingresado por la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones en la forma y plazos que se determinen
reglamentariamente (art. 4.3 Ley 8/2009). Asi, el Real Decreto 1004/2010, de 5 de
agosto, dispone que este porcentaje serd abonado los diez primeros dias de cada mes
a la Corporacion Radio Televisién Espafiola, calculdndose su importe a partir del
importe de la recaudacion neta obtenida a fecha 20 de diciembre del ejercicio inme-
diatamente anterior (art. 3.1 RD 1004/2010). Una vez conocida la recaudacién neta
obtenida por la tasa, se procederd a la liquidacién definitiva del pago a realizar. De
producirse una diferencia a favor de la Corporacidn, ésta se abonard los diez prime-
ros dias del mes de febrero siguiente al cierre del correspondiente ejercicio. En el
caso de que resulte una cantidad a devolver, la Corporacién Radio Television Espa-
fola procederd a ingresar en el Tesoro Publico el importe correspondiente antes del
30 de abril (art. 3.2 RD 1004/2010).

3 Vid. arts. 2 y 3 del Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporacién Radio Television Espafiola.
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¢) La aportacion de los operadores de telecomunicaciones de ambito
geografico estatal o superior a una Comunidad Auténoma3¢

La Ley justifica esta aportacién «en atencion al impacto positivo para el sector
de las telecomunicaciones que se deriva de la nueva regulacion del sector televisivo
y audiovisual y, en especial, por la ampliacién de los servicios de banda ancha fija y
movil, asi como la supresion de la publicidad y la renuncia a contenidos de pago o
acceso condicional de la Corporacién RTVE» (art. 5.1 Ley 8/2009).

Estarian obligados al pago de la aportacién los operadores de servicios de te-
lefonia fija, de servicios de telefonia mévil y del servicio de acceso a internet que
figuren inscritos en el Registro de Operadores de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, siempre que tengan dmbito estatal o superior a una Comunidad
Auténoma (art. 5.3 Ley 8/2009).

Esta aportacion se fija en el 0,9% de los ingresos brutos de explotacién, exclui-
dos los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor y no podran superar el
25% del total de ingresos previstos para cada afio por la Corporaciéon RTVE (art. 5.4
Ley 8/2009).

d) La aportacion de las sociedades concesionarias y prestadoras del servicio
de television de ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma®’

La Ley justifica esta aportacion en el impacto econémico favorable que sobre
estas sociedades va a tener la supresion del régimen de publicidad retribuida como
fuente de financiacién de la Corporacién RTVE (art. 6.1 Ley 8/2009).

Van a estar obligadas al pago de esta aportacion las sociedades concesionarias
del servicio de televisién por cable, del servicio de television por satélite y del servi-
cio de television privada por ondas terrestres, en sistema analdgico o digital, siempre
que el servicio tenga un ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma (art. 6.3 Ley 8/2009).

La aportacién para los operadores de television en acceso abierto se fija en el
3% del total de los ingresos brutos de explotacién facturados en el afio correspon-
diente, y no podra superar el 15% del total de ingresos previstos para cada afio en

3 Articulo 4 del Real Decreto, 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009,
de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion Radio Television Espafiola. El procedimiento de
gestion de las aportaciones de los operadores de telecomunicaciones y television estd previsto en el
articulo 6 de esta norma.

3 Segtin el articulo 3.1 de la Ley 8/2009, los ingresos a los que se refieren las letras a), b),
¢) y d) del articulo 2.1 de la misma sélo podran ser destinados por la Corporaciéon RTVE a finan-
ciar actividades de servicio publico. Esta aportacion se desarrolla en el articulo 5 del Real Decreto,
1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de
la Corporacién Radio Television Espafiola. El articulo 6 de este Real Decreto regula el procedimiento
de gestion de las aportaciones de los operadores de telecomunicaciones y television.
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la Corporacion RTVE (6.4 Ley 8/2009). Para los operadores de television de acceso
condicional o de pago este porcentaje serd del 1,5% y el limite estard en el 20% del
total de los ingresos previstos en la Corporacion para cada afio (art. 6.5 Ley 8/2009).

e) Los ingresos obtenidos por los servicios que presten y, en general, por el
ejercicio de sus actividades

Asi, la Corporacion podrd obtener ingresos por la comercializacién de sus conte-
nidos, tanto de produccion propia como de produccidén mixta, siempre que los ingre-
sos no procedan de actividades de publicidad o televenta en cualquiera de sus for-
mas, incluido el patrocinio, ni se trate de ingresos derivados del acceso condicional
(art. 7.1 Ley 8/2009).

Lo que ha de entenderse por publicidad o televenta estd previsto en los apartados
¢) y h) del articulo 3 de la Ley 25/1994, de 12 de julio (articulo 7.2 Ley 8/2009). No
obstante, el apartado 3 del articulo 7 contiene una lista de actividades que no tienen
la consideracién de publicidad y que en el caso de realizarse no darén lugar a contra-
prestacion econdmica alguna.

f) Los productos y rentas de su patrimonio.

g) Las aportaciones voluntarias, subvenciones, herencias, legados y donaciones.

h) Los ingresos procedentes de las operaciones de crédito que concierten,
dentro de los limites establecidos en el articulo 31 de la Ley 17/2006,
de 5 de junio

Este articulo establece que la Corporacion RTVE, sus sociedades prestadoras del
servicio publico y cualesquiera otras sociedades en las que posean, directa o indirec-
tamente, la mayoria del capital social s6lo podran recurrir al endeudamiento para la
financiacion de sus inversiones en inmovilizado material e inmaterial y para atender
desfases temporales de tesoreria, y que los limites de este endeudamiento se fijaran,
para cada ejercicio, en el correspondiente contrato-programa.

i) Cualesquiera otros de derecho piiblico o de derecho privado que les puedan
ser atribuidos por cualquiera de los modos establecidos en el ordenamiento
juridico

El capitulo IV de la Ley 8/2009, dedicado al Fondo de Reserva, obliga a la Cor-
poracién RTVE a constituir un fondo de reserva con los ingresos que superen el cos-
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te neto del servicio publico prestado en el correspondiente ejercicio presupuestario®
y que estara destinado a compensar las pérdidas de ejercicios anteriores y a hacer
frente a contingencias especiales derivadas de la prestacion del servicio puiblico en-
comendado (articulo 8).

Por ultimo, el capitulo V de la citada Ley establece un conjunto de obligaciones
de servicio publico que se afiaden a las ya establecidas en la Ley 17/2006 (art. 9.1),
y prevé que no se podra establecer ninguna obligacién adicional de servicio ptblico
a la Corporacion RTVE sin la correspondiente dotacién presupuestaria (art. 9.2).

3. El cumplimento de las exigencias de la Comisién Europea por la Ley
de Financiacion

Como acabamos de ver, la Ley 8/2009 supone un cambio en el modelo de fi-
nanciacién de la television publica en Espafia ya que se pasa de un sistema de finan-
ciacién mixta a un sistema de financiacion Unica, basado en ingresos publicos que
provienen de los Presupuestos Generales del Estado, de un porcentaje sobre el rendi-
miento de la tasa sobre reserva de dominio publico radioeléctrico, y de las aportacio-
nes de los operadores de television y de telecomunicaciones. Estas aportaciones son
una nueva figura tributaria, no prevista en nuestra legislacion tributaria, que la Ley
considera que se ajusta plenamente a los principios constitucionales sobre tributacion.

La Ley justifica esta aportacién de los operadores en los beneficios que éstos
van a obtener como consecuencia de la reduccion de la publicidad. Sin embargo, de
esta medida no se van a beneficiar todos los operadores de la misma forma.

Ast, si bien los operadores de television en abierto podrian salir beneficiados con
la medida, pues podrian aumentar los precios de la publicidad, para los operadores
del servicio de television de pago por cable y por satélite, cuyos ingresos dependen
s6lo de un modo muy marginal del mercado publicitario, esta medida s6lo supondria
un pequeiio beneficio. Tampoco se benefician de la publicidad los operadores de te-
lecomunicaciones ya que, si la publicidad que pierde la Corporacién RTVE se fuera
a los anunciantes de Internet, se estaria beneficiando a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién y no a los operadores de telecomunicaciones, que
son los que van a tener que realizar la aportacion®.

De esta forma, parece que se estd favoreciendo a los operadores de television, que
se van a poder beneficiar (en mayor o menor medida) de la reduccién de la publici-
dad en la television publica, en detrimento de los operadores de telecomunicaciones,
a los que se les estd imponiendo una carga por un beneficio que no van a obtener.

3 El fondo de reserva no podra sobrepasar el limite establecido en el articulo 3.2 de la Ley 8/2009.

% Acuerdo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 21 de mayo de 2009 por
el que se aprueba el Informe a la Vicepresidenta Primera del Gobierno y al Ministerio de la Presiden-
cia sobre el Anteproyecto de Ley de Financiacién de la Corporacién de Radio y Television Espafiola
(Expediente RO 2009/1747).
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El sistema de financiacion de la Corporacion RTVE que establece la Ley 8/2009
ha sido examinado detenidamente por la Comisién Europea desde la perspectiva de
la competencia y desde el punto de vista de la legislacion sobre telecomunicaciones.

Sobre el primer aspecto se pronuncié la Comisién Europea el 20 de julio de
2010, tras haber iniciado en diciembre de 2009 una investigacion formal para de-
terminar si el nuevo modelo de financiacién de la Corporacion RTVE era compatible
o no con la legislacién comunitaria sobre ayudas estatales. La Comisién Europea
concluyd que el plan de financiacién de la Corporacién Radiotelevision Espaiio-
la era conforme a las normas europeas sobre ayudas estatales al garantizar que la
Corporacién RTVE no recibirfa una compensacién excesiva por prestar el servicio
publico de radiodifusion. Ademas consider6 que el importe concedido a la Corpora-
cién RTVE s6lo estaba determinado por el coste neto de funcionamiento del servicio
publico y que no dependia de los ingresos generados por los nuevos impuestos con
cargo a los operadores. Esta Decisiéon de la Comision fue recurrida por Telefonica
ante el Tribunal General de la Unién Europea en abril de 2010.

No parece sin embargo que la Comisién Europea tenga las cosas tan claras res-
pecto a la compatibilidad de la nueva aportacion con cargo a los operadores de te-
lecomunicaciones prevista en la Ley 8/2009 con la legislacién comunitaria sobre
telecomunicaciones y ponderaba, a finales de septiembre de 2010, la posibilidad de
interponer un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la UE si
Espafia no eliminaba o modificaba esta aportacion de los operadores de telecomuni-
caciones. Finalmente, en marzo de 2011, la Comisién Europea denuncié a Espafia
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al considerar que las tasas que se
imponen a los operadores de telecomunicaciones son incompatibles con las normas
europeas en materia de telecomunicaciones, en concreto, con la Directiva 2002/20/
CE relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
cuyo articulo 12 dispone que Unicamente se podrdn imponer tasas a los operadores
de telecomunicaciones para sufragar determinados costes administrativos y regla-
mentarios, y que las tasas han de ser objetivas, transparentes y proporcionadas. Por
ello, considera la Comisién que las tasas no podrian servir para financiar cualquier
otra cosa como, en este caso, la televisién publica.

Mas arriba explicdbamos cémo la nueva Ley de financiacion incrementa los fon-
dos publicos con los que se va a financiar a la Corporacién RTVE y suprime la pu-
blicidad.

Ahora bien, este sistema tnico de financiacién basado en ingresos publicos di-
ficilmente cumple, en mi opinidn, con los principios de proporcionalidad y transpa-
rencia exigidos por la Comision Europea, al considerarse que toda la programacion
de la Corporacion Radio Television Espafiola, con independencia de los contenidos,
y por el mero hecho de ser emitida por el ente publico, cumpliria la funcién de ser-
vicio publico.

40" Ayuda de Estado C 38/2009 (ex NN 58/2009) —Espaiia. Nuevo sistema de financiacion basado en
los impuestos para los organismos de radiodifusién en Espafia—. Bruselas 02-12-2009 C (2009) 9313 final.
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El articulo 33 de la Ley 17/2006 define el concepto «coste neto del servicio pu-
blico» como la diferencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora del
servicio publico y sus otros ingresos distintos de las compensaciones.

Por su parte, el art. 3.1 de la Ley de Financiacion establece que los ingresos obte-
nidos de las compensaciones, del porcentaje sobre el rendimiento de la tasa sobre re-
serva de dominio publico radioeléctrico y de las aportaciones de los operadores de te-
levisidn y telecomunicaciones sélo podran ser destinados por la Corporacién RTVE a
financiar actividades que sean de servicio publico, y no se podran utilizar para sobre-
cotizar frente a competidores de derechos sobre contenidos de gran valor comercial.

Si nos centramos en la nocioén de «coste neto del servicio publico» definida en la
Ley 17/2006 vemos cémo se trata de un concepto pensado para sufragar con ingresos
publicos cualquier gasto en que pudiera incurrir la Corporacién RTVE. Segtin esta defi-
nicion, el coste del servicio publico no depende del coste real de las actividades de ser-
vicio publico que realice la Corporacién RTVE, sino que es simplemente una diferencia
entre los costes de la Corporacion y los ingresos distintos de la propia compensacion.

De esta forma, al coste total habria que restarle el resto de ingresos distintos de
la compensacion entre los cuales, a partir de la Ley 8/2009, se encuentran otros in-
gresos publicos como las aportaciones de los operadores y el porcentaje sobre la tasa
por reserva del dominio publico radioeléctrico*!.

La nocién de «coste neto» que contiene la Ley 17/2006, y que viene a determinar
el importe de la compensacion con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, es
independiente del coste real que tenga el servicio publico y de los ingresos publicos
que en realidad recibe la Corporacién RTVE. Como sefiala el articulo 3.1 de la Ley
de Financiacion, las aportaciones y el porcentaje sobre la tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico sélo se podrdn destinar a sufragar actividades de servicio pu-
blico. Sin embargo, el coste de las actividades de servicio publico que se sufraguen
con los ingresos publicos obtenidos de estas fuentes, no quedaria incluido dentro del
concepto de «coste neto del servicio publico» del articulo 33 de la Ley 17/2006*.

Parece asi que el legislador ha querido disefiar un sistema de financiacion tnica
en el que cualquier gasto en que incurra la Corporacién sea sufragado con ingresos
publicos.

El problema estd en determinar qué actividades de la Corporacién RTVE son
realmente de servicio publico pues, para cumplir con los principios de proporcio-

41 Deja de tener sentido asf la definicion de «coste neto del servicio ptblico» que hace el articulo
46.1 del mandato-marco a la Corporacién RTVE (previsto en el articulo 4 de la Ley 17/2006, de 5
de junio, de la Radio y Television de Titularidad Estatal, y aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados en su sesién de 11 de diciembre de 2007 y por el Pleno del Senado en su Sesién de 12
de diciembre de 2007) en el que aparece como la diferencia entre los costes totales de cada sociedad
prestadora del servicio publico y sus ingresos de actividad comercial. Tras la entrada en vigor de la
Ley 8/2009 se deben adaptar o suprimir los articulos del mandato-marco que se opongan a ella (dispo-
sicién adicional primera de la Ley 8/2009).

42 Estas cantidades se restarian a los costes totales para calcular el importe del coste neto del
servicio publico.
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nalidad y transparencia exigidos por la Comision, s6lo estas actividades, y no las
comerciales, podrian ser sufragadas con ingresos publicos®.

Si todos los gastos en los que incurra la Corporacién RTVE se pueden costear
con ingresos publicos, toda su actividad deberia ser de servicio publico. Sin embar-
go, la realidad es bien distinta ya que no parece que la Corporacién RTVE se vaya a
dedicar exclusivamente a emitir programas de servicio publico, sino que va a seguir
emitiendo programas comerciales similares a los que emiten las televisiones priva-
das y producir programas audiovisuales que competirdn directamente en el mercado
de contenidos con los producidos por otras cadenas nacionales o foraneas*.

IV. LA FINANCIACION DE LAS TELEVISIONES PUBLICAS
EN LA LEY GENERAL DE COMUNICACION AUDIOVISUAL

La Ley 7/2010, General de Comunicaciéon Audiovisual, se presenta como una
norma bésica tanto para el sector privado como para el publico, en la que se fijan
unos principios minimos que deben inspirar la presencia en el sector audiovisual de
organismos publicos prestadores del servicio pubico de radio, television y servicios
interactivos. Estos principios siguen la normativa y recomendaciones comunitarias
sobre financiacién publica compatible con el Derecho Europeo, control indepen-
diente a través de organismos reguladores y garantia y proteccion de derechos®.
Asi, como veremos, la Ley disefia un sistema de financiacion del servicio publico

4 FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal» Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, lustel, 2011, pags. 141 entiende que «toda la actividad televisiva,
a excepcion de la que genera ingresos comerciales, supone formalmente el cumplimiento de la fun-
cion de servicio publico encomendada. Y ello porque el coste neto del servicio no es otra cosa que el
coste real de todas las actividades que se desarrollan, cualesquiera que sean, una vez descontados los
ingresos comerciales. En definitiva, los gastos de las televisiones de titularidad publica terminan sien-
do sufragados en su totalidad o parcialmente, en funcién de la magnitud de sus ingresos comerciales
que, en su caso, puedan obtener. Por ello, en s{ mismo, nada se nos dice, obviamente, acerca de si esa
financiacion publica va destinada o no a un determinado tipo de programacién distinta de la que reali-
zan o pueden realizar otros operadores privados de television».

“ FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal» Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011, pags. 137-138 interpreta que puesto que la determina-
cion de cudles son las actividades distintas del servicio publico es practicamente imposible de realizar,
la Comision «se cifie en afirmar, una vez constatada la debilidad del criterio, que lo tinico seguro es
la exclusién de la misién de servicio publico de lo que son actividades estrictamente comerciales,
entendiendo por tales, fundamentalmente, la publicidad comercial televisiva a la cabeza. Todas las
demds serdn, en principio, actividades de servicio publico, siempre que, tal como afiade la Comisién
en las Comunicaciones referidas, compongan una programacioén variada y equilibrada, de calidad y
respetuosa del pluralismo y la diversidad cultural y lingiiistica de la sociedad, asi como idéneas para
satisfacer las necesidades democrdticas, sociales y culturales y de acceso universal, tanto geografica-
mente como econdmica y culturalmente».

4 Vid. Exposiciéon Motivos Ley 7/2010.
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en el que los ingresos publicos se destinardn, en exclusiva, a sufragar el coste neto
del servicio®.

Esta Ley dispone que el Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades
Locales deberan determinar normativamente, para su ambito de competencia, el sis-
tema de financiacion de su servicio publico de comunicacién audiovisual, que habra
de ser compatible con la normativa vigente en materia de competencia (art. 43.1).

Tal y como hemos explicado, el Estado estableci6 el sistema de financiacién
de la Corporacién RTVE en la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la
Corporacién de Radio y Televisiéon Espafiola (desarrollada por el Real Decreto
100472010, de 5 de agosto), que tiene como finalidad regular un sistema dnico de
financiacién de la Corporacién de Radio y Television Espaiiola basado en ingresos
publicos. Este modelo de financiacién para la television de titularidad del Estado
se ha mantenido en la Ley General de Comunicacién Audiovisual cuyo art. 43.2
dispone que «los servicios de interés econdmico general de comunicacién audiovi-
sual radiofdnica, televisiva, conexos e interactivos de titularidad estatal no admitiran
ninguna forma de comunicacién comercial audiovisual, ni la emisién de contenidos
audiovisual en sistemas de acceso condicional, sin perjuicio de las excepciones que
su normativa especifica de financiacion establezca».

La Ley General de Comunicacién Audiovisual parte de la base de que la finan-
ciacion publica que reciben los prestadores publicos de servicios de comunicacion
audiovisual sélo se podrd destinar a sufragar el cumplimiento de la funcién de servi-
cio ptblico y, en ningtin caso, podrd sostener actividades ni contenidos ajenos a ella
(art. 41.4). Esto no significa que no puedan realizar actividades comerciales (con la
excepcion de la comunicacién comercial audiovisual y la emisién de contenidos en
acceso condicional en la television publica estatal —art. 43.2 LGCA-), sino que no
podran asignar fondos publicos a dichas actividades. De ahi la importancia de que
se delimite con claridad y precisién qué actividades estarian incluidas dentro de la
funcién de servicio publico, y que existan cuentas separadas de las actividades de
servicio publico y del resto de actividades que realicen los prestadores ptblicos, que
permitan controlar el destino de esta financiacién publica. Lo que si tienen prohi-
bido concretamente los prestadores de television de titularidad publica es dedicar
canales exclusivamente a emitir comunicacioén comercial (art. 43.3).

Este esquema es el que ya se habia seguido en la Ley 8/2009, de 28 de agosto,
de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espafiola, cuyo articulo 3.1
establece que los ingresos obtenidos de las compensaciones, del porcentaje sobre
el rendimiento de la tasa sobre reserva de dominio publico radioeléctrico y de las
aportaciones de los operadores de television y telecomunicaciones sélo podran ser

46 Sobre la financiacion de las televisiones publicas en la Ley General de Comunicacién Audio-
visual vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «Television publica. En especial, la Television Estatal», en
Derecho de la Regulacion Economica. V. Audiovisual. Tustel, 2011 pags. 132-143; DE LA QUADRA
SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién
Audiovisual: del servicio ptblico a la liberalizacién de un sistema dual», en Derecho de la Regula-
cion Economica. V. Audiovisual. Tustel, 2011, pags. 70-75.
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destinados por la Corporacién de Radio y Television Espafiola a financiar activida-
des que sean de servicio ptblico y no se podran utilizar para sobrecotizar frente a
competidores de derechos sobre contenidos de gran valor comercial.

Ahora bien, para que se pueda controlar el destino de la financiacién publica
resulta necesario, por un lado, que exista una definicién clara de servicio publico
que permita conocer con exactitud en qué consiste, para lo que van a jugar un papel
esencial el mandato-marco y los contratos-programa. Y, por otro lado, es fundamen-
tal saber cudl es el coste real del servicio publico al que se destinan los fondos publi-
cos debiendo llevar al tal fin los prestadores ptblicos del servicio de comunicacion
audiovisual cuentas separadas por actividades y un sistema de contabilidad analitica.

1. La definicion de la funcién de servicio piblico en la Ley General
de Comunicaciéon Audiovisual

La existencia de una definicién de la funcion de servicio publico que han de rea-
lizar las radios y televisiones publicas es clave para conocer como han de ser estos
medios y en qué va a consistir el servicio publico de radio y television encomendado
a los prestadores publicos por el que van a recibir financiacién piblica y, de esta for-
ma, establecer mecanismos de control adecuados.

Como ya hemos visto y analizado, la Comunicacién de la Comisién de 2 de
julio de 2009 sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion*’ destaca la importancia de la definicion de la
funcién de servicio puiblico y la erige como uno de los requisitos necesarios para que
la financiacion publica de los organismos ptblicos de radiodifusién sea compatible
con el Derecho Europeo.

Siguiendo las lineas marcadas por la Comision, la Ley General de Comunica-
ciéon Audiovisual delimita la funcién de servicio publico de comunicacién audio-
visual. Para ello distingue, en el seno de dicho servicio, por un lado, la misién que
tiene encomendada y, por otro, su objeto.

Asi, el servicio publico de comunicacidn audiovisual tiene como misién di-
fundir contenidos que fomenten los principios y valores constitucionales, contri-
buir a la formacién de una opinién ptblica plural, dar a conocer la diversidad cul-
tural y lingiiistica de Espafa y difundir el conocimiento y las artes, con especial
incidencia en el fomento de una cultura audiovisual. Ademas, los prestadores del
servicio publico de comunicacién audiovisual deberdn atender a aquellos ciuda-
danos y grupos sociales que no son destinatarios de la programacién mayoritaria
(art. 40.1 LGCA).

En cumplimiento de estas misiones, el servicio publico de comunicacién audio-
visual tendrd por objeto la produccién, edicién y difusién de un conjunto de canales

47 DO n° C 257, de 27-10-2009.
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de radio, television y servicios de informacién en linea con programaciones diversas
y equilibradas para todo tipo de publico, cubriendo todos los géneros, destinadas a
satisfacer las necesidades de informacion, cultura, educacién y entretenimiento de la
sociedad, y a preservar el pluralismo en los medios de comunicacién (art. 40.1 LGCA).

Se prevé, pues, un servicio de comunicacién audiovisual amplio, que comprende
la creacién de un programa, su edicion y su difusion a los receptores, garantizando la
transmision a todos los ciudadanos, y el acceso de todos ellos a los contenidos que se
ofertan a través de canales con una programacion variada, que asegure una comunica-
cién plural, que cubra las exigencias de todo tipo de publico y que no se guie s6lo por
intereses comerciales. Esto es, un servicio destinado al cumplimiento de unos objeti-
vos de interés general, que no sélo se base en la idea de satisfacer grandes audiencias.

Llama la atencién que en la Ley no se distingue entre programas comerciales y
programas de servicio publico. Parece, pues, que el conjunto de la programacion,
que deberia cumplir con las misiones y objetivos generales marcados por la Ley,
seria de servicio publico. Ahora bien, para que toda la programacién sea realmente
de servicio publico ha de ser una programacién de calidad, variada, neutral, objetiva,
veraz, e independiente.

Precisamente, para garantizar que la informacién que se trasmite sea plural, im-
parcial y veridica, la redaccién originaria de la Ley (art. 40.1 dltimo pérrafo) prohi-
bia a los prestadores del servicio publico de comunicacién audiovisual ceder a terce-
ros la produccién y edicién de los programas informativos, asi como la de aquellos
que establecieran los mandatos-marco que se aprobasen para cada ente encargado
de la gestion del servicio piblico. Ademads, se les obligaba a impulsar la produccién
propia de su programacion de forma que ésta abarcase la mayoria de los programas
difundidos en las cadenas generalistas. Esta prohibicién ha sido eliminada por la
Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010, General de Comuni-
cacion Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestion de los servicios publicos
de comunicacién audiovisual autondmicos® que suprime estos dos parrafos como
medida adicional para dotar a las Comunidades Auténomas de una mayor flexibili-
dad en la prestacién del servicio publico permitiendo, pues, que los prestadores de
servicio publico de dmbito autondémico establezcan acuerdos para la produccién o
edicién conjunta de contenidos con el objeto de mejorar la eficiencia de su actividad.

No obstante, esta prohibicién sigue en vigor para la televisién estatal, que se
regula por su propia Ley especifica, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y te-
levision de titularidad estatal, cuyo articulo 7.5, en la redaccion dada precisamente
por la propia Ley General de la Comunicacién Audiovisual, y que no se modifica
por la Ley 6/2012, establece que dicha Corporacién no podrd ceder a terceros la
produccidn y edicién de los programas informativos y de aquellos que expresamente
determine el mandato marco.

Para concretar las misiones que se establecen en la Ley con caracter general,
se prevén dos mecanismos, que habran de ser aprobados de forma periddica. Por

4 Articulo Unico punto Dos: «se suprimen los pérrafos tercero y cuarto del apartado 1 del articulo 40».
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un lado, los objetivos generales de la funcidn de servicio publico se establecerdn
normativamente para un periodo de nueve afios. Y por otro, su desarrollo y concre-
cion para todos y cada uno de sus canales, se llevard a cabo para plazos inferiores,
mediante la suscripcién por el Estado y las Comunidades Auténomas, en sus res-
pectivos ambitos de competencia, de los correspondientes contratos programa. En
ellos habran de identificarse de manera expresa los contenidos de servicio publico y
deberan concretarse los porcentajes de géneros de programacién que deban emitirse
en los canales gestionados por un mismo prestador (art. 41.1).

Como hemos visto, la Ley lo que hace es establecer con cardcter general unas
misiones y objetivos de la funcién de servicio publico. Y serd de estos dos instru-
mentos de lo que dependa realmente la concrecion de lo que ha de entenderse por el
servicio publico de comunicacién audiovisual, y lo que nos va a permitir conocer de
forma precisa en qué consiste este servicio. Asi, la existencia de una definicién clara
y exacta, fundamental para determinar el destino que se da a la financiacién publica,
depende de cdmo se realice esta concrecion.

En este sentido, la Ley General de Comunicacién Audiovisual a la hora de defi-
nir el servicio publico ha seguido el esquema que contenia ya la Ley 17/2006, de 5
de junio, de la Radio y Television de Titularidad Estatal*, que ya hemos explicado
anteriormente.

Respecto al control de la misién de servicio publico, la Ley General de Comu-
nicacién Audiovisual atribuye expresamente el control de la gestién y del cumpli-
miento de la funcién de servicio puiblico, por un lado, a las Cortes Generales, a los
Parlamentos autonémicos y, en su caso, a los 6rganos de gobierno local y, por otro
lado, a las autoridades audiovisuales competentes. Serdn estas dltimas las encarga-
das de evaluar, cuando se quieran incluir nuevos servicios, si éstos se ajustan a la
misién de servicio publico y si alteran la competencia en el mercado audiovisual
(art. 41.2). Ademads, habran de establecer un procedimiento para que se pueda re-
cabar su intervencién en caso de incumplimiento de la funcién de servicio publico
(art. 41.3) y para determinar tanto un procedimiento de control periddico de la fi-
nanciacién publica que reciban los prestadores del servicio piblico de comunicacion
audiovisual, como las medidas de reequilibrio necesarias para que su destino sea el
establecido en la Ley (art. 43.9).

Es precisamente la existencia de un organismo independiente de la direccion de
organismo publico de radiodifusién encargado de supervisar, de manera transparen-
te y eficaz, el cumplimiento por parte de éste de su mision de servicio publico, otro
de los requisitos que, como ya explicamos, establecia la Comisién Europea en su
Comunicacion de 2 de julio de 2009, en la que se hacia hincapié en que los Estados
miembros debian contar con mecanismos adecuados y eficaces, independientes del

4 Sobre al nocién de servicio publico en la Ley 17/2006 vid. CHINCHILLA MARIN, C., «La re-
forma de la radio y la television pdblicas...», op. cit., pags. 300 a 305; y FERNANDEZ SALMERON, M.
«La nueva Corporaciéon RTVE vy el «servicio publico de radio y television de titularidad del Estado».
Una aproximacion critica a la Ley 17/2006, de 5 de junio», Revista Andaluza de Administracion Pii-
blica, n° 66, 2007, pags. 112 a 120.
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organismo publico de radiodifusion, que controlasen que no existiera ninguna so-
brecompensacién contraria al principio de proporcionalidad.

Por ello la Ley contempla, como acabamos de ver, el control de la funcién de
servicio publico por autoridades audiovisuales y prevé, como novedad, el Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales. Este Consejo ni se ha llegado a constituir ni lo
hard, y sus funciones serdn asumidas por un érgano diferente que es la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia cuando se apruebe su Ley de creacion,
que actualmente se encuentra en tramitacion.

2. La determinacion del coste neto del servicio publico en la Ley General
de Comunicaciéon Audiovisual

Serdn las autoridades competentes las que, al desarrollar los objetivos generales
de la funcién de servicio publico, determinen las reglas para establecer el coste neto
y para obtener la compensacién a que haya lugar, asi como su devolucién cuando
sea excesiva, que se concretardn en el correspondiente acto de encomienda de la
gestion del servicio publico (art. 41.4 LGCA).

La Ley General de Comunicacién Audiovisual define el coste neto como la dife-
rencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora de servicio publico y sus
otros ingresos distintos de las compensaciones (art. 43.6 LGCA).

Hasta aqui, la definicién es exactamente igual que la que contiene el art. 33 de la
Ley 17/2006, de la Radio y Television de Titularidad Estatal®® que, a mi juicio, esta
pensada para sufragar con ingresos publicos cualquier gasto en que pudiera incurrir
la Corporacion de Radio y Televisién Espafiola. Segin esta definicidon, el coste del
servicio publico no depende del coste real de las actividades de servicio publico que
realice la Corporacién sino que es simplemente una diferencia entre los costes tota-
les de la Corporacion y sus ingresos distintos de la propia compensacion®'.

Sin embargo, la Ley General va mas alld y aflade dos parrafos fundamentales
que vienen a solucionar este problema. Por un lado, sefiala que en los ingresos deberd
constar informacion detallada de las fuentes y cuantia de los ingresos derivados de las
actividades de servicio publico y de los que no lo son (art. 43.6 LGCA). Esto permi-
tird conocer con exactitud el origen de los ingresos y su naturaleza publica o privada.

Y por otro, dispone que en los costes se considerardn sélo los gastos contraidos
en la gestién del servicio publico, pues son Unicamente estos gastos los que pueden
recibir financiacion publica. De este modo, los costes derivados de actividades que
no son servicio publico deberdn identificarse claramente y contabilizarse por separa-

30 «(...) se considera coste neto la diferencia entre los costes totales y sus otros ingresos distintos
de las compensaciones».

31 Sobre esta cuestion vid. MEDINA GONZALEZ, S., «La financiacion de los medios publicos de co-
municacién a la luz del Derecho Europeo de la Competencia: la nueva Ley 17/2006, de 5 de junio, de la
Radio y Television de Titularidad Estatal», Revista de Administracién Puablica, n° 171, 2006, pag. 310.
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do, pues estos gastos no podran sufragarse con ingresos publicos. Cuando los costes
procedan de desarrollar, simultineamente, actividades de servicio publico y otras que
no lo son, se asignaran proporcionalmente. En el caso de que sean atribuibles en su
totalidad a actividades de servicio publico, pero que beneficien a actividades que no
lo son, se asignaran integramente a la actividad de servicio publico (art. 43.6 LGCA).

Con ello, ya no se podra sufragar con ingresos puiblicos cualquier gasto en el que
incurra el prestador publico del servicio de comunicacién audiovisual, sino que sélo los
gastos derivados de la gestion del servicio publico podrdn recibir financiacién publica.

Esta distincion es fundamental para que se cumplan los principios de proporcio-
nalidad y transparencia exigidos por la Comisién. Como regla general, para cumplir
con el principio de proporcionalidad es necesario que el importe de la compensacion
publica no supere los costes netos del servicio publico, tomando también en consi-
deracion otros ingresos directos e indirectos derivados de dicha mision. Asi, la Ley
General prevé que cuando la financiacion publica exceda del coste neto del servicio,
habra de reembolsarse o se minorard de la compensacion presupuestada para el ejer-
cicio siguiente (art. 43.4 LGCA).

Sin embargo, en los términos establecidos por la Comisién Europea en la Comu-
nicacién de 2 de julio de 2009, la Ley permite a los prestadores del servicio conser-
var una sobrecompensacién anual que supere los costes netos del servicio publico
(como «reservas de servicio publico»), en la medida que esto sea necesario para ga-
rantizar la financiacién de sus obligaciones de servicio publico. De este modo, podrd
mantener reservas de hasta un 10% de la financiacién anual presupuestada para el
cumplimiento del servicio publico. De forma excepcional, podrdn mantenerse reser-
vas superiores al 10%, previa autorizacion, y sélo en los casos debidamente justifica-
dos para cubrir necesidades de servicio publico. El uso de estas reservas esta limita-
do por un plazo maximo de cuatro afios. Las reservas que no sean utilizadas al cabo
de este periodo se tendrdn en cuenta para el célculo de la compensacién durante el
siguiente periodo. En todo caso, al término de cada periodo de cuatro afios se com-
probard si se ha mantenido un nivel de reservas superior al 10%, en cuyo caso deberd
ajustarse a la baja la compensacion por el servicio publico prestado (art. 43.8).

La Ley General de Comunicacion Audiovisual, siguiendo también las directrices
marcadas por la Comisién y con el fin de que ningin prestador publico de servi-
cios de comunicacién audiovisual realice actividades que den lugar a falseamientos
desproporcionados de la competencia que no sean necesarios para el desempefio de
la misién de servicio publico, les prohibe, por un lado, subcotizar los precios de su
oferta comercial y de servicios y, por otro, utilizar la compensacién puiblica para
sobrepujar frente a competidores privados por derechos de emisién sobre contenidos
de gran valor en el mercado audiovisual (art. 43.7).

Ahora bien, para poder cuantificar el coste neto del servicio publico, y controlar
el destino de la financiacién publica, la Ley exige a los prestadores de este servicio
que lleven cuentas separadas por actividades y un sistema de contabilidad analitica
que separe la imputacién de ingresos y costes de la actividad de servicio publico, de
los contenidos comerciales y de las restantes actividades. Ademas, deberan proceder
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progresivamente a la separacion estructural de sus actividades para garantizar los
precios de transferencia y el respeto a las condiciones de mercado’? (art. 43.5).

Resulta primordial, pues, que se diferencien claramente las actividades de servi-
cio publico por las que se va a recibir financiacién publica de las actividades comer-
ciales. Sélo asi se cumplen los requisitos exigidos por la Comision.

La 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestién de
los servicios publicos de comunicacién audiovisual autonémicos, afiade un nuevo
apartado al art. 43, el 8.bis, que impone una serie de obligaciones a los prestadores
de titularidad publica del servicio de comunicacion audiovisual de &mbito autonémi-
co con el objeto de garantizar un mejor cumplimiento de la Ley Organica de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Asi, cada afio deberd aprobarse un limite miximo de gasto para el ejercicio eco-
némico correspondiente que no podrd rebasarse.

Ademds, la memoria y el informe de gestion de sus cuentas anuales deberdn
hacer referencia expresa al cumplimiento del equilibrio y sostenibilidad financieros.
En el caso de que, con caricter excepcional, las cuentas no estuvieran en equilibrio
financiero, los prestadores del servicio piblico de comunicacién audiovisual auton6-
micos habrdn de presentar, para su aprobacion, al érgano competente de la Comu-
nidad Auténoma, una propuesta de reduccién de gastos para el ejercicio siguiente
igual a la pérdida o déficit generado. Las aportaciones patrimoniales, contratos pro-
gramas, encomiendas, convenios o cualesquiera entregas de la Comunidad Auténo-
ma en favor, directa o indirectamente, de estos prestadores de titularidad publica del
servicio publico de comunicacion audiovisual requerirdn la puesta en marcha de la
reduccién de gastos aprobada.

Por otra parte, se obliga a los prestadores del servicio ptblico de ambito autond-
mico a presentar ante el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, antes de 1
de abril de cada afio, un informe en el que se ponga de manifiesto que la gestién del
ejercicio inmediato anterior se adecua a los principios de la Ley Organica de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Por ultimo, las Comunidades Auténomas estdn obligadas a establecer sistemas
de control, incluidas auditorias operativas®, que permitan la adecuada supervision
financiera de sus prestadores de titularidad ptiblica del servicio publico de comunica-
ci6én audiovisual con especial atencion al equilibrio y sostenibilidad presupuestaria.

A la vista de lo anterior podemos concluir que la Ley General de Comunicacién
Audiovisual ha seguido de una forma general las exigencias europeas para que pue-

32 Todo ello conforme a lo dispuesto en la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia.

33 Segun este articulo (43.8 bis), se entendera por auditoria operativa el examen sistemadtico y ob-
jetivo de las operaciones y los procedimientos realizados por la entidad con el objeto de proporcionar
una valoracién independiente de su racionalidad econdmico-financiera y su adecuacién a los princi-
pios de la buena gestién, a fin de detectar sus posibles deficiencias y proponer las recomendaciones
oportunas en orden a la correccién de aquéllas.
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dan declararse compatibles con el Derecho Europeo las ayudas publicas que reciben
los organismos publicos de comunicacién audiovisual. Ahora bien, serdn las distin-
tas leyes que regulen las radios y las televisiones publicas y su financiacién en los
distintos ambitos territoriales, las que deberan concretar y desarrollar lo dispuesto en
esta Ley con cardcter basico, y de las que dependerd, en tdltimo extremo, el cumpli-
miento de los requisitos marcados por la Comision Europea. Hemos visto el ejemplo
de la normativa reguladora de la radio y television de titularidad estatal, en la que,
en mi opinién, la observancia de alguno de estos requisitos es mas que discutible.
Por su parte, muchas Comunidades Auténomas parecen no darse por aludidas, como
si ni la nueva Ley ni el ordenamiento europeo les afectara, por no hablar del proce-
loso e ignoto mundo de la television local.
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RESUMEN: La financiacién de las televisiones publicas y su compatibilidad con el Derecho
Europeo de la Competencia es un tema que ha preocupado mucho a las autoridades publicas
espafolas, sobre todo, desde la publicacién de la Comunicacién de la Comisién Europea de
15 de noviembre de 2001, sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusion, que fue sustituida en el afio 2009 por una nueva
Comunicacién de 2 de julio. De este modo, ante los problemas que planteaba la adecuacién
del sistema de financiacion de los organismos publicos de radio y televisién en Espafia al De-
recho Europeo de la Competencia, se llevaron a cabo varios intentos para adaptar este sistema
a las directrices, orientaciones y tendencias marcadas en el seno de la Unién Europea, que
culminaron con la aprobacién de unas normas que resultan fundamentales en la configuracion
actual del sector: la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Television de titularidad del
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ABSTRACT: Financing public broadcasting and their compatibility with the Europe Com-
petition Law has been a concern for the Spanish public authorities, especially since Novem-
ber 15, 2001, when the European Commission published a communication on how to ap-
ply the regulations regarding government grants for public broadcasting services. On July 2,
2009, a new communication replaced it. Thus, considering the problems arisen from adapting
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Competition Law, various attempts were made to adapt this system to the guidelines, orienta-
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