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INFORME 11/2009, DE 3 DE DESEMBRE DEL 2010. ADJUDICACIO DE CONTRACTES
DE COMPRA, DESENVOLUPAMENT | PRODUCCIO DE PROGRAMES | TEMPS DE
DIFUSIO PELS ORGANISMES DE RADIODIFUSIO. SOTMETIMENT A LA LLElI DE
CONTRACTES DEL SECTOR PUBLIC.

ANTECEDENTS

Amb data 23 de novembre del 2009, ha tingut entrada en la Secretaria de la Junta Superior de
Contractacié Administrativa sol licitud d'informe amb € tenor literal seglient:

“JOSE LOPEZ JARABA, director general de I'entitat plblica Radiotelevisié Vaenciana (RTVV),
carrec per a qua va ser nomenat per mitja de Decret 170/2009, de 16 d'octubre del Govern
Valencia, i com a organ de contractacid de les societats gestores dels servicis publics de televisié i
radiodifusio atribuits a la Generalitat Valenciana, Televisio Autonomica Vaenciana, SA, (TVV) i
Radio Autonomia Vaenciana, SA, (RAV), davant d'esta Junta Superior de Contractacié compareix
i diu:

Primer.- Que en data 27 de juliol del 2006, Radiotelevisié Valenciana va formular davant de la
Junta consulta respecte a |'aplicacié de la Llei de Contractes de les Administracions Publiques, de
16 de juny del 2000, aleshores vigent, a determinats contractes de les societats, TVV i RAV,
relatius ala“ compra, desenvolupament i produccié de programesi temps de difusi@”.

Segon.- Que en data 10 d'octubre del 2006, la Junta es va pronunciar per mitja de I'informe 5/2006,
en que en les consideracions juridiques exposa que, efectivament, “els contractes de compra,
desenvolupament i producci6 de programes i temps de difusié no encaixen en el dret comunitari de
contractacio publica, en virtut de la Directiva 18/2004/CE que fonamenta encertadament el perquée
de l'exclusié dels contractes objecte de consulta, ja que shan de poder tindre en compte
consideracions d'importancia cultural i social, a causa de les quals no resulta adequada |'aplicacié de
les normes d'adjudicacié de contractes, i per tant establix una excepcié per als contractes publics de
servicis destinats a la compra, € desenvolupament, la produccié o la coproduccié de programes
llestos per a seu Us i datres servicis preparatoris, com els relatius als guions o a les actuacions
artistiques necessaris per a la realitzacio del programa, aixi com els contractes que es referixen a
I'hora de difusi¢”.

Aixi, I'informe esmentat conclou dient que els contractes de compra, produccid, programacio i
temps de difusid en mitjans audiovisuals, que realitzen TVV i RAV, sdn contractes privats no
sotmesos a |'ambit de la LCAP per aplicacio directa de les disposicions comunitaries en matéria de
contractacio publica

Tercer.- Que en data 1 de maig del 2007 vaentrar en vigor lanovaLle 30/2007, de 30 d'octubre, de
Contractes del Sector Public. La llei esmentada Ilei en I'article 13 realitza una excepcio expressa
dels contractes que tinguen com a objecte la compra, € desenvolupament, la produccié o la



2 GENERALITAT
3 VALENCIANA

CONSELLERIA DE ECONOMiA, HACIENDA Y EMPLEO
Junta Superior de Contratacion Administrativa
Avellanas, 14 - 4° K

46003 VALENCIA

Tel. 963.98.50.80

Fax. 963.98.50.90

Ref .: SUB/SCC/mv
Asunto: Informe 11/2009

coproduccié de programes destinats a la radiodifusio, considerant que este tipus de contractes no es
troben subjectes a regulacié harmonitzada, i queden exclosos de I'aplicacié dels principis de
publicitat i concurréncia.

Ja que TVV i RAV amb la nova LCSP son poders adjudicadors que no tenen caracter
d'administracid, podria pensar-se que este tipus de contracte, quan no es troben subjectes aregulacio
harmonitzada, se'ls hauria d'aplicar €ls principis de publicitat i concurréncia de l'article 175. Perd
aix0, no pot ser aixi pels motius seglients:

1r.- Este tipus de contractes queden aixi mateix exclosos de I'ambit objectiu de la LCSP, exclusié
gue opera l'article 4.p) ja que s atenem la seua naturalesa, consistent en molts casos en una
compravenda o, en altres, en negocis juridics analegs sobre propietats incorporals, és obvi que esta
classe de contractes audiovisuas queden fora de I'ambit de la LCSP i es regiran per la legislacié
patrimonial.

2n.- Per a cas que es pretenguera que este tipus de contractes pogueren estar inclosos en el
concepte “ contractes de servicis’ del'article 10 dela LCSP, cal tindre en compte que este article ens
remet a l'annex Il de la Llel i en este figuren, dins de I'epigraf 26 (nota a peu de pagina 7) com
exceptuats de la seua aplicacié concretament “ el's contractes per ala compra, €l desenvolupament, la
produccié o la coproduccié de material de programacio per part dels organismes de radiodifusié i
els contractes relatius a I'hora de radiodifusio”, tot aixo conforme a la nova redaccié de I’annex |1
mencionada que en fa la disposicié final tercera del RD 817/2009, de 8 de maig, pel qual es
desplega parciament la LCSP.

3r.- Finament, no resultaria coherent que contractes de quantia inferior as llindars estigueren
sotmesos a normes més rigoroses que les exigides en €ls contractes que la llei ha exclos del seu
ambit.

Quart.- A més de tot el que sha exposat, entenem que els contractes de TVV i RAV que tenen com
aobjecte la compra, €l desenvolupament, la produccié o la coproduccié de programes destinats a la
radiodifusio, aixi com el temps de difusié, continuen fora de I'ambit d'aplicacio de la LCSP i
exceptuats, per tant, del principi de publicitat arreplegat en l'article 175 de la llei, ja que els
arguments que van servir de base a la Junta de Contractacio per a I'emissio de I'informe 5/2006
mencionat, com el caracter propi d'estos contractes i les disposicions comunitaries en matéria de
contractacio que dispensen clarament I'adjudicacié d'eixe tipus de contractes de I'aplicacié dels
principis de contractacio publica, entre els quals es troba el de publicitat, seguixen vigents en data
de hui i per aixo son perfectament aplicables.

Cinqué.- Per tot aixo0, I'exclusié dels dits contractes de I'ambit de lallei estatal, amb independéncia
de I'import de qué es tracte, no pot oferir cap dubtei en eixalinia es manifestala corporacié RTVE i
les seues societats mercantils TVE i RNE, la Instruccié de contractacié de les quals, que compta
amb I'informe de I'Advocacia General de |'Estat, establix en I'apartat |11, @), 2L com a suposit exclos
de principi de publicitat i concurréncia, entre altres, precisament el segiient:
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“Quan la publicacié puga perjudicar la posicié competitiva de la societat contractant en €l mercat
audiovisual. En concret, shi inclouen aquells contractes que tinguen com a objecte la compra, €l
desenvolupament, la produccio o la coproduccié de programes destinats a la radiodifusio, aixi com
els destinats a I'hora de radiodifusio”.

Sisé.- No obstant aix0 i davant de l'exigéncia de la Sindicatura de Comptes de la Generalitat
Valenciana, ens veiem en la necessitat d'elevar consulta a la Junta perqué es pronuncie respecte de
s l'adjudicacié dels contractes de compra, desenvolupament i produccio de programes i temps de
difusié, de TVV i RAV, es troba, o no, fora de I'ambit d'aplicacié de la nova LCSP i, per tant,
dispensats de |'aplicacio del principi de publicitat.

Per tot aixo,

SOL-LICITE que es tinga per formulada la consulta precedent, i Semeta I'informe oporta en qué es
dictamine s I'adjudicaci6 dels contractes de compra, desenvolupament i produccié de programes i
temps de difusio, de TVV i RAV, es troba, 0 no, subjecta a I'aplicacié de la vigent Llei de
Contractes del Sector Piblici, si ésel cas, e seu abast.”

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

1.- Els contractes de compra, desenvolupament, produccié o coproduccié de programes i temps de
difusio son contractes de servicis en la Directiva 2004/18/CE.

La consulta formulada per I'ens pablic RTVV, s bé fa plantgjar-se a esta Junta consideracions
purament de dret intern per a basar €l nostre informe i conclusions, ha d'anditzar-se alallum de la
legislacio i jurisprudéncia comunitaries sobre el particular i conseguentment de laLlei 30/2007, de
31 d'octubre de Contractes del Sector Public (en endavant LCSP) que incorpora a nostre
ordenament juridic els principisi les normes establits en aquelles.

La Directiva 2004/18/CE, en l'article 16.b), considera contractes publics de servicis aquells I'objecte
dels quals siga la compra, € desenvolupament, la produccié o la coproduccié de programes
destinats a la radiodifusio, per part dels organismes de radiodifusié i €ls contractes relatius a I'hora
de radiodifusio, si bé establix expressament la no aplicacié de la Directiva per ala seua adjudicacio.
Les raons les trobem en I'apartat 25 de la seua exposicio de motius. “En |'adjudicacié de contractes
publics per a determinats servicis audiovisuals en I'ambit de la radiodifusié han de poder tindre's en
compte consideracions d'importancia cultural i social, a causa de les quals no resulta adequada
I'aplicacio de les normes d'adjudicacié de contractes. Per aix0, conveé establir una excepcio per as
contractes publics de servicis destinats a la compra, e desenvolupament, la produccié o la
coproduccié de programes llestos per a seu Us i d'altres servicis preparatoris, com €ls relatius als
guions 0 a les actuacions artistiques necessaris per a la realitzacio del programa, aixi com els
contractes que es referixen al'hora de radiodifusio... Sha d'entendre per radiodifusio latransmissio
o difusi6 per qualsevol xarxaelectronica.”
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A més de la claredat amb qué sexpressa €l primer paragraf de I'article 16 (La present Directiva no
saplicara els contractes publics de servicis....), si ho foren considerats contractes de servicis, no
estarien exclosos especificament del régim aplicable a's contractes publics de servicis de I'annex 1
a) i 1 b) delaDirectiva, i més concretament de la seua categoria 26, reproduits ambdds en |'annex ||
de la LCSP i modificats pel Reial Decret 817/2009, de 8 de maig, de desplegament parcial de la
LCSP. | amb aix0 responem parcialment a la segona qliestié plantejada en I'informe. El fet d'estar
exclosos del régim aplicable als servicis detallars en estos annexos, no suposa automaticament que
no siguen considerats contractes de servicis, siné que si ho foren no serien contractes de servicis
sotmesos a la Directiva 2004/18/CE.

Recorden les Conclusions de I'advocat general presentades el 6 de setembre del 2007 i la Senténcia
del Tribunal de Justicia de la Unié de 13 de desembre del 2007, tots dos en I'assumpte C-337/06,
gue € text del precepte de la Directiva és tan nitid que bastaria acudir a I'adagio in claris non fit
interpretatio. Lanormaallibera de I'obligacié de sotmetre's als procediments de licitacié regulats en
la Directiva als contractes de servicis intimament vinculats amb e contingut dels programes de
radio i de televisio i, en particular, amb aquell contingut sobre el qual hi ha drets d'autor. Esta
deducci6 apareix avalada per I'evoluci6 legidlativa comunitaria, segons es desprén de la comparacié
de les respectives exposicions de motius de les Directives 92/50/CEE i 2004/18CE. Aixi, €
fonament vint-i-cinqué de la Directiva 2004/18 ha matisat el concis fonament onzé de la Directiva
92/50, emparant «altres servicis preparatoris, com els relatius als guions o0 a les actuacions
artistiques necessaris per a la realitzacio del programa, aixi com els contractes que es referixen a
I'hora de radiodifusié». En canvi, esta exclusio especifica no engloba prestacions que tingueren com
a objecte simplement el «subministrament del material técnic imprescindible» per a elaborar eixos
programes.

No obstant aix0, la nitidesa que li atribuixen els organs esmentats al precepte de la Directiva és un
jui de valor dificil de compartir perqué la Directiva empra d'una forma intuitiva i col-loquia els
termesi expressions “servicis audiovisuals’, “el desenvolupament, la produccié o la coproduccio6 de
programes...”, “lacompra... de programes llestos per al seu Us’, “els contractes relatius a I'hora de
radiodifusi6”, per a resumir uns negocis juridics complexos que es troben condicionats per
I'existéncia de drets d'autor o d'explotacio els titulars dels quals son diferents de I'entitat contractant
i del productor o operador econdmic que €s part en € contracte, i que shan de negociar en un
context molt competitiu en qué sovint la confidencialitat és un requisit inexcusable per a no causar
perjuis economics a les parts que hi intervenen.

En efecte, tenint en compte que els contractes en qué sha plantejat I'excepcio a reégim aplicable en
general als contractes publics de servicis, es consideren inclosos en la categoria 26 dels annexos
mencionats, podem extraure del mateix annex de la Directiva o de la LCSP quin tipus de
prestacions 0 servicis es troben inclosos en la dita categoria, ja que en els mateixos annexos es
troben detallats els codis i descriptors del CPV que detallen tots els tipus de prestacions que podran
considerar-se compresos en aquella. Excloent-ne els servicis d'arxiu i catalogacio propis de la gestié
de biblioteques (CPV del 79995000-5 a 79995200-7), es troben inclosos en la categoria 26, d'acord
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amb |'actualitzacio efectuada pel RD 817/2009, els contractes I'objecte dels quals, entre atres, siga
qualsevol dels seglients:

92100000-2 Servicisdecinei video

92110000-5 Servicis de produccioé de pel-licules de cinei videocintesi servicis connexos
92111000-2 Servicis de producci6 de pel-licules de cinei video

92111100-3 Producci6 de pel liculesi videocintes de formacio

92111200-4 Produccio de pel-liculesi videocintes de publicitat, propagandai informacio
92111210-7 Producci6 de pdl licules publicitaries

92111220-0 Producci6 de videocintes publicitaries

92111230-3 Producci6 de pel-licules de propaganda

92111240-6 Producci6 de videocintes de propaganda

92111250-9 Producci6 de pel licules informatives

92111260-2 Producci6 de videocintes informatives

92111300-5 Produccio de pel-liculesi videocintes d'entreteniment

92111310-8 Producci6 de pel licules d'entreteniment

92111320-1 Producci6 de videocintes d'entreteniment

92112000-9 Servicis relacionats amb la produccio de pel -licules cinematografiques i videocintes
92120000-8 Servicis de distribucié de pel -licules cinematografiques o videocintes
92121000-5 Servicis de distribuci6 de videocintes

92122000-2 Servicis de distribucié de pel -licules cinematografiques

92130000-1 Servicis de projeccié cinematografica

92140000-4 Servicis de projecci6 de videocintes

92200000-3 (6) Servicisderadio i televisio

92210000-6 (6) Servicisderadio

92211000-3 (6) Servicis de producci6 radiofonica

92213000-7 Servicis de sistemes de radio de curt abast

92214000-4 Servicis d'equips o estudis radiofonics

92215000-1 Servicis de radio mobil general (GMRS)

92216000-8 Servicisde radio familiar (FRS)

92217000-5 Servicis de radio mobil general/Servicis de radio familiar (GMRS/FRS)
92220000-9 (6) Servicis detelevisio

92221000-6 (6) | Servicis de producci6 de televisio

92222000-3 Servicis detelevisié en circuit tancat

92224000-7 Televisio digital

92225000-4 Televisio interactiva

92225100-7 Televisio amb pelliculesala carta

92226000-1 Teleprogramacio

(6) Directiva 2004/18/CE: exceptuant-ne €els contractes de compra, desenvolupament, produccié o
coproducci6 de programes per part dels organismes de radiodifusio i els contractes de compra de temps de
difusio.
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Com pot observar-se, la categoria 26 engloba els treballs o servicis relatius a la produccié
audiovisual, a la producci¢ artistica de tota indole i ala radiodifusié televisiva o radiofonica, que,
amb més moatiu, pel seu objecte, tenen fins i tot la consideracié de contractes privats quan es duen a
terme pels subjectes que tenen la consideracié d'administracions publiques, si bé per a la seua
adjudicacio caldra gjustar-se préviament ales disposicions de la LCSP. Perd, a més, es donen dues
circumstancies que no poden ser ignorades per a discernir les glestions plantejades en |a consulta:

— En primer lloc, no hi ha cap epigraf que puga considerar-se comprensiu de la “compra’ (0
venda) de programes audiovisuals per a la seua radiodifusié o relatius a I'hora de difusio.
Per dir-ho amb més precisio, no hi ha en la categoria 26 cap activitat ni servici que tinga
com a objecte la compravenda de drets d'emissio o radiodifusio d'obres audiovisuals. Ni de
forma exclusiva o no, ni per temps indefinit ni per un temps de difusié determinat. Larad és
obvia: la compra o adquisicié de drets d'emissié d'un audiovisual és un negoci juridic de
caracter patrimonial sobre propietats incorporals (el dret a difondre I'obra) que no és un
servici, no és una prestacié de fer, en e sentit que li atribuixen la Directiva o la LCSP.
D'altrabanda, €l's aspectes relatius al'hora de radiodifusié es referixen al'abast temporal del
dret a emetre un programa per part de |'entitat radiodifusora, bé perqué I’ adquirix del titular
en cas de produccions alienes, o bé perqué és ella mateixa la productora o participa en la
coproduccié i és titular d’'este dret en virtut del contracte corresponent amb els quals
exercixen drets d'autor.

— lguament, tampoc hi ha en la dita categoria una activitat o servici que puga assimilar-se a
la “coproduccié” de programes. No és el mateix contractar la realitzacié d'una produccio
audiovisual d'acord amb unes especificacions establides per I'organisme de radiodifusio,
gue subscriure un contracte entre este organisme i un atre operador economic per a
“coproduir” € dit audiovisual, compartint costos, riscos i els drets d'explotacio resultants.
En este segon cas, estem davant d'un contracte estrictament privat de col-laboracié entre
dues 0 més empreses per a posar en comU recursos técnics i/o economics, desenvolupar
conjuntament un projecte audiovisual i comercialitzar-lo en un mercat competitiu. Cap de
les dues empreses |i paga a |'dtra per la seua aportacio, sind que es repartixen els drets o
beneficis en compensacio pel que ha aportat o financat cada una. No és un contracte public
de caracter onerés en el sentit de la Directiva, perque no es tracta d'un contracte en qué un
operador economic efectua el servici o la prestacié i rep a canvi una contraprestacié d'un
atre que té la condicié de poder adjudicador.

L'Unica coincidéncia o similitud entre les activitats la contractacio de les quals es troba exclosade la
Directiva (compra, desenvolupament, produccié o coproduccié de programes, o [compra] de temps
de difusié d'una obra) i les descrites en la categoria 26 es troba directament en els servicis de
produccié de televisié i de radio corresponents a les classes 92221000-6 i 92211000-3 del CPV,
respectivament, que es corresponen amb el que I'excepcié denomina € desenvolupament o la
produccid de programesi en els que la mateixa norma introduix una nota al peu per areiterar-la. No
obstant aixd, hem d'advertir que la mateixa coincidencia o relacio podria donar-se amb les classes
92111000-2, Servicis de produccié de pel-licules i videos i 92311000-4 Servicis artistics, estos
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ltims subdividits a seu torn en els prestats per productors de teatre, orquestres i grups musicals i
en els prestats per autors, compositors o artistes individuals.

El que comunament denominem “programes’ de radio o de televisio no sdn ni més ni menys que
obres o creacions audiovisuals difoses per organismes de radiodifusié i poc o gens importa als
nostres efectes que estes obres residisguen originariament en una pel-licula cinematografica, en una
videacinta o en un altre suport, ni tampoc que es tracte d'un o altre genere. En conseqliencia, la
produccié de televisié o de radio o la produccié de programes, a les quals es referixen les normes
comunitaries, no son més que formes diferents de referir-se a la produccié d'obres audiovisuals
susceptibles de ser difoses i posades a disposicio del public per mitja de la radiodifusi6 televisiva o
radiofonica. En el cas de la televisio, la produccié (i la coproduccié) denomina a conjunt de
processos de realitzacio del programa (un audiovisual). D'esta manera, la produccié engloba tot €l
persona, mitjans técnics i recursos necessaris per alarealitzacié d'un programa, organitzats entorn
de les figures del realitzador o director i del productor. Esta realitzacié comprén normalment dues
etapes. la de preproduccid, que comprén les fases de guid, contractacié de I'equip técnic i artistic i,
s és el cas, adquisicio de drets sobre la muisica o altres creacions artistiques, creacié del grafisme
del programa, els seus crédits, titols, etc., i finalment la postproduccié: acabada la gravacio, es
procedira a dotar-la d'unitat en I'edicié técnica de les imatges i en la sonoritzacié. Una vegada
obtinguda la versié definitiva, es procedira a duplicar-la tant per ala seua emissié com per ala seua
catalogacid i conservacio en l'arxiu.

En consegiiencia, cal concloure que |'excepcid de la Directiva ve referida a un objecte contractual
gue, a més de prestacions de fer gue puguen considerar-se servicis, conté altres prestacions o
Nnegocis que no tenen esta consideracio, ja que la Directiva no pretén ni_pot redefinir €l caracter
patrimonial 0 no dels negocis juridics gue subscriguen els organismes de radiodifusio sobre
propietats incorporas o actius immaterials, com son €els drets d'autor o €els drets d'explotaci6 d'obres
audiovisuals, sind que allo verdaderament rellevant de la disposicié de la Directiva andlitzada és
gue esta no saplicara guan siga un organisme de radiodifusio qui subscriga els contractes |'objecte
dels guals sigala producci6 o |'adquisicio dels drets necessaris per aladifusié d'un audiovisua pels
servicis de radio o de televisié d’ este organisme.

2.- Latransposicio de la Directiva 2004/18 i la regulacié dels contractes no subjectes a esta en la
Llei 30/2007, de Contractes del Sector Public.

Atés que la Directiva, com a norma comunitaria necessaria de transposicio, ha fixat precisament i
incondicionalment que els contractes objecte del present informe no es regulen pels procediments
de licitacio en ella previstos, la Llei 30/2007, de Contractes del Sector Public, en I'article 13.2, com
no podia ser d'una altra forma, declara que estos contractes no es troben sotmesos a regulacio
harmonitzada, i en el seu apartat @) reproduix literalment la redaccié donada per la Directiva a
possible objecte del contracte que justifica I'excepcio: la compra, el desenvolupament, la produccio
o la coproducci6 de programes destinats a la radiodifusié, per part dels organismes de radiodifusio,
aixi com els relatius a I'hora de radiodifusié. D'altra banda, la LCSP incorpora igualment els
annexos descriptius dels servicis de la Directiva, reunits en un sol, I'annex |1, que manté intacta la
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redaccié del seu contingut, incloses les notes explicatives referides a I'excepcié mencionada en la
categoria 26 de servicis.

Encara que des del punt de vista juridic puga resultar poc rellevant, hi ha una menuda diferéncia
entre la LCSP i la Directiva: la LCSP simplement es limita a assenyaar que els contractes
esmentats no estan subjectes a regulacié harmonitzada d'acord amb aquella, perd sense qualificar-
los expressament. Es més, pel que fa a servicis, I'excepcio de I'article 13.2 esmentada pareix referir-
se as servicis compresos en I'apartat anterior del mateix article, és a dir, als compresos en les
categories 1 a 16 de l'annex Il delaLlei (article 13.1), laqual cosa seria absurd ja que €ls servicis
descrits en estes categories no guarden cap relacié amb la compra o produccié de programes de
radio o televisié i no necessiten per tant d’ esta excepcio.

La qlestié ara, com bé apunta la consulta formulada per RTVV, és determinar si un contracte
determinat que tinga com a objecte la produccié d'un programa de televisié o de radio per ala seua
emissi6 o explotacio per I'organisme de radiodifusid, o bé simplement adquirir € dret a emetre’'n un
existent durant un temps de difusio limitat o no, es troba comprés en I'ambit d'aplicacio de lallei i,
en el cas que aixi siga, si se li apliquen les disposicions per a l'adjudicacié de contractes que no
estiguen subjectes a regulacié harmonitzada establides en |'article 175 de la LCSP, per a les
societats TVV i RAV. Atés que tant la Directiva com la LCSP han agafat prestats diversos termes
d'dtres normes per a definir els seus ambits d'aplicacio, tractarem d'aclarir quin és € contingut
d’estos termes recorrent a les seues propies regulacions, i ja que la Directiva, a diferencia de
nombrosos altres termes, no va establir als seus efectes una definicié propia del repetit objecte
exclos de la seua aplicacio.

Lalle 7/2010, de 31 de marg, General de la Comunicacié Audiovisual, per laqual sestablixen les
normes basiques en la matéria i sincorporen a I'ordenament juridic nacional les disposicions de la
Directiva 2007/65/CE de Servicis de Comunicacié Social, definix en l'article 6 els programes de
radio i televisié de laforma segient:

a) Programa de televisio: conjunt d'imatges en moviment, amb so 0 sense, que constituix un element
unitari dins de I'horari de programacié d'un cana o d'un cataleg de programes. En tot cas son
programes de televisio: els llargmetratges, |les manifestacions esportives, les séries, els documentals,
els programes infantils i les obres de teatre originals, aixi com les retransmissions en directe
d'esdeveniments, culturals o de qualsevol altretipus.

b) Programa de radio: conjunt de continguts sonors que forma un element unitari dins de I'horari de
programacié d'un canal o un cataleg de programes.

De forma analoga, € Text Refos de la Llei de Propietat Intel-lectual (LPI), aprovada per Reial
Decret Legislatiu 1/1996, de 12 d'abril, en la redaccié donada per les successives modificacions
efectuades en I'Ultima década, establix les normes basiques en la matériai en particular els drets de
['autor d'una obra o dels autors que intervenen en qualsevol creacié artistica, entre elles les obres
audiovisuals. Concretament, en l'article 2, establix que la propietat intel-lectual esta integrada per
drets de caracter personal i patrimonial, que atribuixen al'autor |a plena disposicid i el dret exclusiu
al'explotacio de I'obra, sense més limitacions que les establides en la Llei, i en I'article 11, apartat
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d), que son objecte de propietat intel-lectual les obres cinematografiques i qualssevol atres obres
audiovisuals, entenent per aixo, conforme al que establix I'article 86 de la mateixallel, les creacions
expressades per mitja d'una série d'imatges associades, amb sonoritzacié incorporada o sense, que
estiguen destinades essencialment a ser mostrades... per qualsevol mitja de comunicacio publica de
laimatgei e so, amb independencia dels suports materials de les dites obres.

De conformitat amb el que disposa I'article 87 de la Llei de Propietat Intel-lectual (LPI), aprovada
per Reial Decret Legidatiu 1/1996, de 12 d'abril, pd qua saprova el Text Refos de la Llei de
Propietat Intel-lectual, i les seues diverses modificacions posteriors, son autors de |'obra audiovisual
i, en conseguéncia, els corresponen originariament els drets d'explotacié: €l director o realitzador,
respecte de I'obra en el seu conjunt; els autors de I'argument, I'adaptacié i els del guid o elsdialegs, i
els autors de les composicions musicals, amb lletra o sense, creades especialment per ala dita obra,
respecte de les dites creacions literaries 0 musicals, respectivament. A més, caldra tindre en compte
I'existéncia de qualssevol de les obres derivades de les establides en I'article 11, que sén també
objecte de propietat intel -lectual.

Establix igualment la Llei de Propietat Intel-lectual (LPI) en I'article 88, que sense perjui dels drets
dels autors, per mitja del contracte de produccié de I'obra audiovisual es presumiran cedits en
exclusiva a productor, amb les limitacions establides en este titol, els drets de reproduccio,
distribucié i comunicacié publica, aixi com els de doblatge o subtitulacid de I'obra. No obstant aixo,
en les obres cinematografiques sera sempre necessaria l'autoritzacio expressa dels autors per a la
seua explotacio... per mitjade la seua comunicacio plblica através de laradiodifusio.

| finalment en el que aci interessa, I'article 94 de la LPI disposa que les disposicions referides ales
obres audiovisuals saplicaran, en allo pertinent, ales obres radiof dniques.

D’ altra banda la Jurisprudencia del Tribunal Suprem, concretament les STS d'11 d'abril del 2000 i
17 de juliol del 2000 -totes elles de la Sala Civil- posen I'émfas en d fet que la propietat
intel-lectual denota ja per la seua designacid un dret que creen els seus autors sobre € qual, de
conformitat amb els article 348 i 428 del Codi Civil, tenen dret a gaudir-ne i disposar-ne a la seua
voluntat, i explotar la seua obra literaria, cientifica o artistica, en totes les varietats que la vigent
legislacio reconeix. Aixo no obsta que, a banda d'eixa consideraci6 principalment patrimonial, este
siga considerat per la moderna doctrina com de caracter incorpora i manifestacio de la personalitat
de I’autor respectiu, ja que es tracta d'un gaudi diferent del que es té sobre les coses purament
corporals; i ca distingir, per tant, un dret moral i un dret patrimonia de I'autor. El dret d'explotacio
sintegra, doncs, en el contingut patrimonial, junt amb altres, de la propietat intel -lectual, enfront del
contingut moral. Es a dir, destaca una primera premissa: dret d'explotacio no és el mateix que dret
de propietat intel -lectual, sind que és un dret que forma part del seu contingut i és el concepte juridic
d'explotacid, que preveuen €ls primers articles de la Llei de Propietat Intel-lectual i 'article 428 del
Codi Civil, i equival alafacultat de «gaudir» de I'article 348 del Codi Civil. .

Per tant, el dret de caracter patrimonia que sintegra en la propietat intel -lectual de I'autor o autors
del programai que, normalment, es presumix cedit al'entitat de gestié o0 ala productora, es distingix
del dret moral ala seua autoria i Sintegraria en I'anomenada propietat incorpora d'aquelles, com
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també reflectix I'escrit de consulta. En este sentit, |'article 428 del Codi Civil arreplega el dret de
propietat intel -lectual i atribuix a seu titular €l dret d'explotacié i € poder de disposicié, semblant al
dret de propietat que preveu €l Codi Civil I'article 348 del qual també distingix I'aprofitament (gaudi
o explotacid) i ladisposicio, i alanormativade laqual esremei I'article 429, com a supletoria.

Amb més motiu, cal fer notar que el mateix Tribuna Suprem ha entés que es tracta de qliestions
purament de dret civil, encara que un dels que hi intervenen siga un subjecte public. Vegeu 1aSTS
de 21 de novembre del 2006 que dictamina que “la corporacié local com titular del dret de
propietat intel-lectual, qualificat habitualment com a propietats especials sotmeses al dret privat, es
va limitar a autoritzar temporalment l'edicié duna obra musical prévia percepcié d'una
contraprestacio en espécie. Ens trobem, per tant, enfront d'una activitat de I'administracié no
sotmesa al dret administratiu sind a dret civil davant de la jurisdiccio del qual haura de ventilar-se
si la cessio atorgada a primer cessionari per a l'explotacio de I'obra ho va anar en exclusiva o no,
guestié de naturalesa civil, conforme al que establix I'article 48 del Reial Decret Legislatiu 1/1996,
de 12 d'abril Text Refos delalle de Propietat Intel -lectual, independentment que I'autoritzant fora
un subjecte de dret piblic. La condicid de subjecte public en € cessionari de I'explotacio de I'obra
no comporta gque I'acte es trobe sotmés a dret administratiu.”

De tot alo que sha exposat, resulta evident per a esta Junta que el contingut essencia dels
contractes que subscriuen els organismes de radiodifusio, per ala compra, produccié o coproduccié
de programes de televisi6, consistix en I'adquisicié d'un conjunt de drets d'explotacié d'una obra
audiovisual, dels quals com a minim formara part el dret de I'organisme a difondre I'obra per un
temps i ambit determinatsi através de laradio o latelevisio. Es adir, no es tracta de contractar una
suma dels servicis técnics i subministraments que intervenen en la produccié d'un audiovisual, sind
gue es tracta de I'adquisicié de drets patrimonials que corresponen al's autors d'una creacio artistica
i, concretament, almenys d'una part o la totalitat dels seus drets d'explotaci6. Estos drets
constituixen propietats incorporals i actius immaterials o intangibles que sincorporen a patrimoni
de I'organisme que els adquirix, bé perque es compren quan es tracta d'una obra existent, bé perqué
es financa la produccié de I'obra, quan es tracta d'una obra que ha de ser realitzada pels autors o per
aquell productor a qui els autors i hagen cedit els drets d'explotacié corresponents.

En este context, cal portar acol-lacié el que disposal'article 4.1, lletrap) de la LCSP, que exclou del
seu ambit d'aplicacio els negocis o les relacions juridiques sobre propietats incorporas, que es
regiran per lalegislacio patrimonial sempre que complisquen les condicions seglients:

a) Que no incloguen prestacions propies dels contractes tipics de servicis, subministraments o
atres regulats en la LCSP, s €l seu valor estimat és superior al 50% de |'import total del
negoci

b) Que s inclouen prestacions propies dels contractes tipics, estes mantinguen amb la
prestaci6 caracteristica del contracte patrimonial relacions de vinculacié i
complementarietat que exigisquen la seua consideracio i tractament com una unitat
funcional dirigida a la satisfaccié d'una necessitat 0 a la consecucié d'un fi institucional
propi de I'organisme o entitat contractant.
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En la determinacié de les proporcions anteriors relatives a I'apartat @) no ha de confondre's la
valoracio dels drets d'explotacié de I'obra audiovisual que sadquirixen en virtut d'un contracte, amb
la remuneracio dels autors a qui es referix I'article 90 de la LPI, tant si es tracta de la que puguen
percebre per la seua participacio en el procés de produccio, com s es referix a la que puga
correspondrells durant la seua explotacio, és adir, després de la seua produccié i fins al'extincié del
dret d'explotacio i, si és € cas, incorporacié a domini public. En el cas que ens ocupa, €els drets
d'explotacié que sadquirixen sén, com a minim, el dret a publicar i difondre I'obra per mitja de la
radiodifusio, durant un temps, una freqiéncia i un territori determinats, i el valor d'este dret és
equivalent o almenys guarda relacio amb el rendiment (en termes d'ingressos nets per publicitat o
vendes, 0 ssimplement en termes d'audiéncia) que puga obtindre's d' esta modalitat d'explotacio de
I'obra, perd no té res a veure amb la remuneracié que puguen haver percebut els autors per la
producci6 original, que no és més que una part del seu cost de produccio.

Al contrari, es trobara comprés en |'ambit d'aplicacio de la LCSP un contracte que tinga com a
finalitat la produccié d'un programa i en qué €els drets d'explotacid que, en virtut del contracte,
sadquirixen dels autors corresponents o del productor no assolixen el 50% de I'import total del
negoci. Estariem davant d'un contracte de servicis dels compresos en la categoria 26, o mixt de
servicisi altres contractes, i per ala determinacid de les normes que hagen d'observar-se en la seua
adjudicacio, caldra gjustar-se a caracter de la prestacio que tinga més importancia des del punt de
vista economic.

Es el cas, per exemple, dun contracte en qué I'organisme de radiodifusié és ja, o va a ser-ho al
marge del contracte, € titular dels drets d'explotacié corresponents a l'autor o autors de I'obra, bé
perque el realitzador o director i €l guionista pertanyen a l'organisme i es consideren cedits estos
drets en virtut del seu contracte laboral, 0 bé perque els adquirix en un contracte especific amb esta
finalitat; i igualment, éstitular dels drets d'autor derivats 0 accessoris 0 estos son d'escassa quantia i
no rellevants. En este suposit, |'organisme de radiodifusié estaria davant d'un contracte de servicis i
subministraments técnicament necessaris per a la produccié d'un programa, del qual ell mateix téla
condicié de productor o és titular dels drets d'explotacid, que haura d'adjudicar-se conforme a que
disposalaLCSP o les instruccions que en desplegament de I'article 175 shagen establit per aTVV i
RAV.

D'este precepte delallel i de tot el fins ara exposat resulta una consequencia inevitable: No cap
unainterpretacié univoca per adeterminar si un contracte que té com a objecte una o diverses de les
prestacions 0 negocis que caben en una definicid tan amplia i imprecisa, com la de “la compra, €
desenvolupament, la produccio o la coproduccié de programes....aixi com €ls contractes relatius a
I'hora de difusi¢”, es troba comprés en I'ambit d'aplicacié de la LCSP o0 no, i caldra anditzar les
caracteristigues del contracte en giiestié per a determinar-lo, especial ment, guan tinga com a objecte
el desenvolupament o la produccié d'un programa

D'dtrabanda, i precisament per la indeterminacio que acabem de destacar, esta Junta entén que no
pot ser exclosa de les instruccions de TVV i RAV, la regulacié del procediment a seguir en els
contractes objecte del present informe.
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3.- Lesinstruccions de la corporaciéo RTVE.

Esta Junta entén que les instruccions esmentades han desaprofitat una ocasié important d'analis
dels contractes de referéncia, optant per una regulacié extremadament succinta. | aixo pels motius
seguents:

la.- No es qliestiona € caracter d'estos negocis juridics com exclosos de I'ambit d'aplicacié de la
LCSP per les consideracions exposades en e present informe. Remeten sempre a procediment
negociat sense publicitat.

2n.- Els contractes patrimonials sobre propietats incorporals es poden adjudicar, a més de per
concurs public, per adjudicacio directa, d'acord amb lalegislacié patrimonial.

Alld realment inqliestionable és que les instruccions de contractacié preveuen tots €l's aspectes de
la contractaci6 del sector public i privada patrimonial i € procediment aseguir enl'uni l'altre cas.

4. Diferencia amb atres contractes en qué hi ha vinculacié indirecta dels drets de propietat
intel -lectual.

Evidentment, el present informe fa que ens cride I'atencié sobre altres contractes regulats per laLlei
de Contractes del Sector Public que, aixi mateix, congtituixen pel seu objecte intrinsec drets de
propietat intel-lectual. Ens referim als contractes que tenen com a objecte la compra o arrendament
de programes informatics estandard i I'adquisicié de béns mables integrants del Patrimoni Historic
Espanyol. En ambdds casos, la LCSP els regula com subministraments en els articles 9 i 157,
respectivament, i cal fer notar, precisament, que l'article 9 de la LCSP, quan regula els contractes
de subministrament, exclou en el seu apartat 2 |les propietats incorporals.

Quant as primers, I'adquisicio d'estos programes no suposa la trandacio dels drets d'autor, ni tan
sols del dret a I'explotacié comercial, sSiné que, com a conseqgiiéncia d'este dret de que és I'Unic
titular, I'autor obté uns beneficis derivats de la seua creacié. En € cas de la cessio del dret a l'Us
(llicencies) el que sadquirix és un dret a la utilitzacio del programa com a consumidor find i a
canvi d'un preu, sense que tampoc hi hgja una cessié efectiva del dret material inherent a la
propietat intel -lectual, el dret al'explotacié continua pertanyent al seu autor o a distribuidor a qual
shaguera cedit.

En termes ben distints, I'adquisicié de béns mobles integrants del Patrimoni Historic Espanyol,
regulada en la LCSP com a contracte de subministrament quan la seua adquisicio esta destinada a
museus, arxius o biblioteques, recolliria un dels drets de contingut material de la propietat
intel -lectual de I'autor, sempre que no estigueren extingits i incorporats al domini public, pero a
través d'un negoci juridic en que se cedix I'is amb fins museistics 0 andlegs sense tradladar
['adquirent, no sols € dret moral d'autoria, sind tampoc atres drets d'explotacié (dret material o
patrimonial).
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CONCLUSIONS

PRIMERA.- No cap unainterpretacio univoca per a determinar si un contracte que té com a objecte
una o diverses de les prestacions 0 negocis juridics compresos en una definicié tan amplia com “la
compra, € desenvolupament, la producci6 o la coproduccié de programes....aixi com els contractes
relatius al'hora de difusi@”, es troba comprés en I'ambit d'aplicacié de laLCSP, i caldra analitzar les
caracteristiques del contracte en qliestio per a determinar-ho, especialment, quan € seu objecte
comprenga el desenvolupament o la produccio d'un programa.

SEGONA. Saplicara €l que disposa l'article 4.1, lletra p) de la LCSP, que exclou del seu ambit
d'aplicaci6 els negocis o relacions juridiques sobre propietats incorporals, quan RTVV o les seues
societats TVV i RAV adquirisquen €els drets d'emissié o altres drets d'explotacié d'un programa
(compra), de forma permanent o per a un temps de difusié determinat, o Sadquirisguen estos drets
en el marc d'un contracte sobre el desenvolupament o produccié d'un programa. Estos contractes
tindran caracter privat i s€'ls aplicara, en particular, la legislacio patrimonial i la Llei de Propietat
Intel-lectual.

TERCERA .- De conformitat amb I'article 4.1 esmentat, lletra p), de la LCSP, els contractes que, a
més de l'adquisicié de propietats incorporals, comprenguen atres prestacions, estan igualment
exclosos de I'ambit d'aplicacié de lallei sempre que complisquen els requisits seglients:

— Que e vador egstimat de les prestacions propies dels contractes tipics de servicis,
subministraments o altres regulats en la LCSP, no siga superior a 50% de I'import total del
Negoci.

— Que s inclouen prestacions propies dels contractes tipics, estes mantinguen amb la
prestaci6 caracteristica del contracte patrimonial relacions de vinculacié i
complementarietat que exigisquen la seua consideracio i tractament com una unitat
funcional dirigida a la satisfaccié d'una necessitat 0 a la consecucié d'un fi institucional
propi de I'organisme o entitat contractant.

En la determinacio de les proporcions anteriors relatives a I'apartat @ no ha de confondre's la
valoracio dels drets d'explotacié de I'obra audiovisua que sadquirixen en virtut d'un contracte, amb
la remuneraci6 dels autors a qué es referix I'article 90 de la LPI, tant s es tracta de la que puguen
percebre per la seua participacié en el procés de produccio, com s es referix a la que puga
correspondrells durant la seua explotacio, és adir, després de la seua produccié i fins al'extincié del
dret d'explotacid i, si és e cas, incorporacié a domini public. En €l cas que ens ocupa els drets
d'explotacié que sadquirixen sdn, com a minim, el dret a publicar i difondre |'obra per mitja de la
radiodifusio, durant un temps, una frequéncia i un territori determinats, i el valor d'este dret és
equivalent o almenys guarda relacio amb el rendiment (en termes d'ingressos nets per publicitat o
vendes, o ssimplement en termes d'audiéncia) que puga obtindre's d'esta modalitat d'explotacio de
I'obra, perd no té res a veure amb la remuneracié que puguen haver percebut els autors per la
produccid original, que no és més que una part del seu cost de producci.

QUARTA.- Es trobara comprés en I'ambit d'aplicacié de la LCSP un contracte que tinga com a
finalitat la produccié d'un programai en qué el valor estimat dels drets d'explotacié que, en virtut
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del contracte, sadquirixen dels autors corresponents o del productor no assolixen € 50% de
I'import total del negoci. Estariem davant d'un contracte de servicis dels compresos en la categoria
26 0 mixt de servicisi altres contractes i per ala determinacié de les normes que hagen d'observar-
se en la seua adjudicacio, caldra ajustar-se al caracter de la prestacid que tinga més importancia des
del punt de vista economic.

CINQUENA .- Les instruccions de contractacié de TVV i RAV han de preveure tots els aspectes i
tipus contractuals de la contractacié del sector public o privada patrimonial i els procediments a
seguir en l'uni I'altre cas.

El present informe semet al'empara del que disposa l'article 15 del Decret 79/2000, de 30 de maig,
del Govern Valencia, pel qual es crea la Junta Superior de Contractaci6 Administrativa de la
Generdlitat Valenciana, i no tindra caracter vinculant. Per tant, I'0rgan consultant podra adoptar la
seua decisié gjustant-se 0 apartant-se del criteri de la Junta, amb I'obligacié de motivar la seua
decisi6 en este Ultim cas.

LA SECRETARIA DE LA JUNTA

Visti plau
EL PRESIDENT DE LA JUNTA
(Per substitucio, art. 1.a) Ordre
d' 11 dejuny de 2001, DOGV 17/07/2001)
Margarita Vento Torres

José Miguel Escrig Navarro
VICEPRESIDENT

APROVAT PER LA JUNTA SUPERIOR

DE CONTRACTACIO ADMINISTRATIVA,
En data 3 de desembre de 2010.
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