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1. Abreviaturas

1.1
1.2.
1.3.
1.4.
1.5.
1.6.
1.7.
1.8.
1.9
1.10.
1.11.
1.12.

CE: Constitucion Espafiola.

CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
EEUU: Estados Unidos de América.

OMC: Organizacion Mundial del Comercio.

TC: Tribunal Constitucional Espafiol.

TCCE: Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas.
TJCC: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

TS: Tribunal Supremo Espafol.

TTIP: Transatlantic Trade and Investment Partnership.

UE: Union Europea.

UTECA: Union de Televisiones Comerciales Asociadas.



2. Introduccién

Como trabajo de fin de modulo del Master Universitario en Derecho de las
Telecomunicaciones, Proteccion de Datos, Sociedad de la Informacion y
Audiovisual, me fue asignado el tema “Informe para operador de TV sobre la
legalidad de la obligacion de financiacion de las obras europeas”.

Para el desarrollo del trabajo se procedido al andlisis de la normativa
europea y espafiola sobre la materia, asi como de manera especial, los
pronunciamientos del entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional de Espafia.

De igual forma y para darle mayor soporte, como base para el desarrollo del
trabajo se revisaron documentos emitidos por el Parlamento Europeo y la
Comisién Europea que sirvieron de base para la expedicion de las normas que
actualmente rigen el mercado audiovisual, asi como la correspondiente
doctrina de autores espafioles sobre el tema.

Asi las cosas, el trabajo inicia con la presentacién del caso objeto del
informe y la manera como se desarrollara el mismo, para después pasar al
analisis especifico de la normativa que regula la materia, los pronunciamientos
jurisprudenciales correspondientes al respecto de la misma, las impresiones
personales sobre los analisis efectuados y finalmente se conceptia sobre la
legalidad de la obligacion de financiacion de las obras europeas.

Adicionalmente y teniendo en cuenta que la legalidad de la obligacion objeto
de analisis, tiene como origen la excepcion cultural, que en la actualidad se
estd proponiendo en las negociaciones del TTIP con los Estados Unidos de
América, se hara un analisis sobre la aplicacién de la excepcion, asi como una
impresion personal sobre la misma.

Ademas de lo anterior y teniendo en cuenta que recientemente la Comision
Europea informé sobre la actualizacion de la normativa del sector audiovisual,
se revisara igualmente la misma, para establecer si, frente a la obligacion de
financiacion de las obras europeas se sucede algin cambio.

Finalmente y como debe hacerse en esta clase de trabajos se realizan las
respectivas conclusiones de lo analizado, fijjando una posiciébn personal
respecto de los temas tratados.



3. Planteamiento del Informe

Como se sefalo el tema propuesto es “Informe para operador de TV sobre
la legalidad de la obligacién de financiacion de las obras europeas”, dicho
planteamiento se da con ocasion de los cuestionamientos que ha tenido la
obligacion por parte de distintos agentes del sector audiovisual, lo que llevé a
demandar la nulidad de la reglamentacibn de la obligacion y la
constitucionalidad de la ley que la establece. Lo anterior sin perjuicio de que se
tiene establecida de antemano la legalidad de la obligacién, dada por los
pronunciamientos jurisprudenciales que establecieron su conformidad con el
derecho de la Unién Europea y la Constitucion Espafiola, lo que no es oObice
para cuestionar sobre dicha legalidad y plantear un nuevo escenario de
ilegalidad.

Los cuestionamientos se dieron debido a que, en primera medida, se
consider6 que dicha obligacion era contraria al derecho de la Unién Europea,
por considerar que la obligacién era contraria a la prohibicién de discriminacion,
a la libertad de mercancias, servicios y personas dentro de la Unién y que
ademas constituia una ayuda ilegitima del Estado a un sector econémico
determinado. Por su parte, se consider6 que la obligacion era inconstitucional,
principalmente por su posible contradiccion con el articulo 38 de la CE; en todo
caso y para efectos de discusion, también se hara un anadlisis sobre la
constitucionalidad de la obligacién frente al articulo 31.3 de la CE, con el fin de
enriquecer el debate.

Asi las cosas, el informe iniciara con el analisis de la regulacion actual de la
obligacion, esto es, el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacién Audiovisual y el Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre,
por el que se regula el régimen juridico de la obligacion de financiacion
anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas.

Luego de lo anterior, se procedera al analisis especifico de la legalidad de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, lo que se hara a
través del analisis de los pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal
Supremo Espafiol, el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal
Constitucional Espafiol, en los cuales se establece, en los dos ultimos, la
conformidad de la obligacion con el derecho de la Union Europea y la
Constitucion Espafiola, respectivamente. Lo anterior para fijar una posicion
sobre las decisiones adoptadas por estos tribunales, asi como para hacer unas
anotaciones sobre los planteamientos hechos por el Tribunal Supremo para la
Cuestion Prejudicial y la Cuestiéon Constitucional.



El analisis de los pronunciamientos jurisprudenciales obliga a hacer
referencia a la normativa anterior a la Ley 7/2010 y al Real Decreto 988/2015,
esto es, el apartado cinco del articulo Unico de la Ley 22/1999, de 7 de junio,
que introdujo un segundo pérrafo en el apartado 1 del articulo 5 de la Ley
25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafol la Directiva 89/552/CEE del Consejo, sobre la coordinacion de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de la actividad de radiodifusion televisiva
(Directiva de Television sin Fronteras) y la Ley 15/2001, de 9 de julio, de
Fomento y Promocion de la Cinematografia y el Sector Audiovisual, que
modificé el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, de
12 de julio.

Lo anterior debido a que los pronunciamientos jurisprudenciales se hicieron
con base en la normativa anterior, lo que no implica problema alguno sobre
aplicacion de la normas actuales que contienen la obligacion, toda vez que la
financiacion anticipada de las obras europeas, a pesar del cambio normativo,
europeo y espafol, se mantiene casi incélume, ademas de otros argumentos
expresados principalmente por el Tribunal Constitucional que permiten aplicar
las decisiones de los Tribunales a la normativa actual.

A continuacién se abordara el tema de la excepcion cultural de las obras
europeas frente a las norteamericanas en el marco de la negocacion del
“Transatlantic Trade and Investment Partnership”, por parte de la Union
Europea con los Estado Unidos de América. Lo anterior, dado que la
financiacion anticipada de las obras europeas, tiene como origen y fundamento
para su aplicacion la excepcion cultural, lo cual es de la mayor importancia para
la Union Europea y por ende para Espafia y claramente para el sector
audiovisual, ya que conlleva la proteccion y promocion de la cultura europea y
la lingliistica de los paises miembros de la unién y en especial de Espafa.

Dicha proteccion es de tal relevancia, que desde el TCCE y el TFUE en su
meomento, se obliga a la Unidn a la contribucion, fomento y proteccion de la
cultura de los pueblos europeos y establece medidas para ayudar y
complementar las acciones de los estados miembros en determinados ambitos
estrictamente relacionados con la cultura, o que es recogido por las Directivas
expedidas por la Comunidad Europea y la Unién Europea en su momento, y
por su puesto por las leyes que han transpuesto dichas directivas al
ordenamiento juridico espafiol y los consecuentes reglamentos de las
mencionadas leyes.

Finalmente y antes de las conclusiones correspondientes, como se anuncio,
se revisard la propuesta de actualizacion de la normativa del sector



audiovisual, para verificar si frente a la obligacion de financiacion de las obras
europeas, se sucede algun cambio.



4. Obligacién de financiacion anticipada de obras europeas.

En esta parte se expondran las disposiciones legales y reglamentarias que
consagran la obligacion de , haciendo referencia a sus aspectos mas
determinantes y que son de relevancia para discutir sobre su legalidad.

4.1. Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual

Como se anunci6, se hara primero un analisis de normas de orden legal que
establecen la obligacién de financiacién anticipada de obras europeas. Es asi
como el numeral 3 del articulo quinto de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual, dispone lo siguiente:

“Articulo 5. El derecho a la diversidad cultural y linglistica.

(..)

3. Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva de
cobertura estatal o autondémica deberan contribuir anualmente a la
financiacion anticipada de la produccion europea de peliculas
cinematograficas, peliculas y series para television, asi como documentales
y peliculas y series de animacién, con el 5 por 100 de los ingresos
devengados en el ejercicio anterior conforme a su cuenta de explotacion,
correspondientes a los canales en los que emiten estos productos
audiovisuales con una antigiedad menor a siete afios desde su fecha de
produccion. Para los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual
de titularidad publica de cobertura estatal o autonémica esta obligacion sera
del 6 por 100.

La financiacion de las mencionadas obras audiovisuales podra consistir
en la participacién directa en su produccion o en la adquisicion de los
derechos de explotacion de las mismas.

Como minimo, el 60 por 100 de esta obligacion de financiacion, y el 75
por 100 en el caso de los prestadores de servicios de comunicacion
audiovisual de titularidad publica, deberd dedicarse a peliculas
cinematograficas de cualquier género.

En todo caso, el 60 por ciento de esta obligacion de financiacion se
destinara a la produccién en alguna de las lenguas oficiales en Espafia.



De este importe, al menos el 50 por 100 debera aplicarse en el conjunto
del computo anual a obras de productores independientes. En las
coproducciones no se contabilizara a estos efectos la aportacion del
productor independiente.

Asimismo, los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual
podran dedicar hasta el 40 por 100 restante, y hasta el 25 por 100 en el
caso de los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de
titularidad publica, del total de su respectiva obligacion de financiacion a
peliculas, series 0 miniseries para television. Dentro de estos porcentajes,
los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual de titularidad
publica deberan dedicar un minimo del 50 % a peliculas o miniseries para
television.

Los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual cuya
obligacion de inversion venga derivada de la emision, en exclusiva o en un
porcentaje superior al 70% de su tiempo total de emision anual, de un Unico
tipo de contenidos, siendo éstos peliculas cinematograficas, series de
television, producciones de animacion o documentales, podran
materializarla invirtiendo Unicamente en este tipo de contenidos siempre
gque se materialicen en soporte fotoquimico o en soporte digital de alta
definicion.

No podra computarse a los efectos de este articulo la inversiéon o la
compra de derechos de peliculas que sean susceptibles de recibir la
calificaciéon X de conformidad con la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del
Cine.

También estan sometidos a la obligacion de financiacion establecida en
este articulo los prestadores del servicio de comunicacion electrénica que
difundan canales de television y los prestadores de servicios de catalogos
de programas.

Quedan excluidas de esta obligacion las televisiones locales que no
formen parte de una red nacional.”

La complejidad de la anterior norma demanda que se haga un analisis
pormenorizado de la misma, en el siguiente sentido, esto sin perjuicio del
analisis que se hara del Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que
se regula el régimen juridico de la obligacion de financiacion anticipada de
determinadas obras audiovisuales europeas, que precisa los conceptos que
agui se revisaran:



Obligacion: La norma es muy clara al prescribir que se debe contribuir
anualmente con el 5% de los ingresos devengados, 6% en el caso de los
prestadores publicos, en el ejercicio anterior conforme a su cuenta de
explotacion, derivados de la emisiobn en sus canales de peliculas
cinematograficas, peliculas y series para television, asi como documentales y
peliculas y series de animacién, con una antigiiedad menor a siete afios desde
su fecha de produccion.

Conforme lo prescribe la norma, la obligacion de financiacion podréa consistir
en la participacion directa en la produccion de alguna de las obras
mencionadas o en la adquisicion de los derechos de explotacion de las
mismas. Lo que de entrada nos supone que la norma tenderia a que la
principal forma de financiacion, aunque asi no lo diga expresamente, sea el
pago de una suma de dinero correspondiente al 5% mencionado y que
alternativamente, se haga a través de la participacion en la produccién de las
obras o la compra de sus derechos de explotacion.

Claro esta, que como veremos mas adelante, en el Real Decreto 988/2015,
de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacion de
financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas, se
cierra la puerta a la forma de cumplir con la obligacion a través del pago de una
suma de dinero y solo se permite a través de la participacion en la produccion
de las obras o en la compra de derechos de explotacion. Es decir que en el
reglamento se le quita el caracter dispositivo de la norma, esto es a eleccion
del operador, para pasar a un caracter imperativo, de cumplimiento solo a
través de estas dos ultimas formas.

En esta parte se desprenden dos temas muy debatidos, y tal vez el primero
de ellos con mas criticas, y es el hecho de la inversion del 5% de los ingresos
devengados; esto debido a que la obligacion no tiene en consideracion el
hecho que el prestador durante su ejercicio anterior pudiere haber tenido un
resultado a perdidas, es decir, que no se tiene en cuenta que la obligacion
deberia causarse sobre sus utilidades, si es que las tuvo, sino sobre sus
ingresos brutos, por lo tanto resultaria excesivo para el obligado tener que
contribuir cuando en el ejercicio de su actividad no ha obtenido beneficios. Por
demas, valga decir que este aspecto no se ve discutido ni comentado en las
sentencias de los tribunales europeos y espafoles, por lo que pareciera ser
mas una discusion académica que sobre su legalidad.

En este punto no puede pasarse por alto, el hecho que la obligacién de
financiacion no puede cumplirse con la compra de derechos de peliculas que
sean susceptibles de recibir la calificacion X de conformidad con la Ley
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55/2007, de 28 de diciembre, del Cinel. Lo que también genera un interrogante
y es que la norma hace referencia a la compra de derechos, pero no a la
participacion directa en la produccion de esta clase de peliculas, a lo que
tenemos que responder, en una interpretacién extensiva, que se entenderia
l6gicamente que tampoco se podria cumplir la obligacion con la participacion
directa en la produccion de una pelicula calificada como X.

Sujetos obligados: Como se desprende literalmente de la norma, se
encuentran obligados a la financiacion anticipada de obras europeas los
prestadores de servicios de comunicaciéon audiovisual?, tanto publicos como
privados, los prestadores del servicio de comunicacion electronica que
difundan canales de television®y los prestadores de servicios de catalogos de
programas®. La misma norma establece que operadores estarian excluidos y
para tal efecto sefiala que no son obligados las televisiones locales que no
formen parte de una red nacional.

Detalles de la Obligacion: ElI numeral tercero del articulo quinto,
igualmente se encarga de establecer cual es la forma en que se debe realizar
la financiacion, haciendo diferencia igualmente entre prestadores privados y
publicos, de la siguiente manera:

El 60% de la obligacion, en el caso de los prestadores privados y el 75% en
el caso de los publicos, debe dedicarse a peliculas cinematograficas de

L Al respecto el articulo 9.2. de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, sefiala lo
siguiente: “Las peliculas y demas obras audiovisuales de caracter pornogréfico o que realicen
apologia de la violencia seran calificadas como peliculas «X». La exhibicién publica de estas
peliculas se realizara exclusivamente en las salas "X", a las que no tendran acceso, en ningan
caso, los menores de 18 afios, debiendo figurar visiblemente esta prohibicién para informacién
del publico. Las demas obras audiovisuales calificadas "X" no podran ser vendidas ni
alquiladas a menores de edad ni podran estar al alcance del publico en los establecimientos en
los que los menores tengan acceso.”

2 El articulo 2.1. Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, define
al prestador de servicios de comunicacién audiovisual como la persona fisica o juridica que
tiene el control efectivo, esto es, la direccién editorial, sobre la seleccion de los programas y
contenidos y su organizacion en un canal o en un catalogo de programas. El arrendatario de
una licencia de comunicacion audiovisual tendréa la consideracion de prestador de servicio.

3 El articulo 2.15. Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicaciéon Audiovisual, define
a los prestadores de servicios comunicaciones electrénicas que difunden canales de televisiéon
como persona fisica o juridica prestadora del servicio de comunicacion electronica que ofrezca,
conjuntamente con un servicio de acceso a comunicaciones electronicas, una oferta de canales
de televisiobn que en sus contenidos incluyan peliculas cinematogréficas, peliculas para
television o series para television, ofrecidas en un paquete seleccionado por el prestador de
comunicacion electronica.

4 El articulo 2.15. Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, define
a los prestadores de un servicio de catalogo de programas como La persona fisica o juridica
reconocida como prestador de servicio de comunicacion audiovisual en la modalidad de
«comunicacién audiovisual a peticién» que, directa o indirectamente, ofrece bajo demanda de
clientes minoristas el visionado de peliculas cinematograficas, peliculas para television y series
para television en un reproductor fijo, portatil o mévil con acceso a redes de IP.
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cualquier género, hecha la salvedad anotada para las peliculas calificadas
como X. Ademas, de este 60% 6 75% segun el caso, se debe destinar el 60%
a la produccion de obras en alguna de las lenguas oficiales de Espafa y
finalmente de esta Ultima parte el 50% debe destinarse a obras de productores
independientes, sin que se contabilice el aporte de este Ultimo a la obligacion
de financiacion.

Lo anterior quiere decir que el 5% correspondiente a la obligacion de
financiacion anticipada de obras europeas, debe ser destinado por los
prestadores de servicio audiovisual privados en la siguiente proporcion, 3% a
financiar peliculas cinematograficas de cualquier género, por lo que con el 2%
restante se pueden financiar cualquier tipo de obras audiovisuales. Del 3%
destinado a peliculas cinematograficas de cualquier género, 2% debe ser
dedicado a la produccién de obras en alguna de las lenguas oficiales de
Espafia, pudiéndose el 1% restante destinarse a obras de otras lenguas
distintas a las oficiales de Espafia. Y el del 2% destinado a la produccion de
obras en alguna de las lenguas oficiales de Espafia, el 1% debe corresponder
a financiacion de obras de productores independientes, por lo que el 1%
restante puede usarse en obras de produccion propia.

Para el caso de los operadores publicos, dado que el porcentaje es mayor,
estos deberan entonces, con el 6% correspondiente a la obligacién de
financiacion anticipada de obras europeas, deberan cumplir la obligacién
atendiendo a la siguiente proporcion, 5% destinado a financiar peliculas
cinematograficas de cualquier género, de este 5%, 3% debe ser dedicado a la
produccion de obras en alguna de las lenguas oficiales de Espafia, pudiéndose
el 2% restante destinarse a obras de otras lenguas distintas a las oficiales de
Espafia. Y el del 3% destinado a la produccion de obras en alguna de las
lenguas oficiales de Espafia, el 1,5% debe corresponder a financiacion de
obras de productores independientes, por lo que el 1,5% restante puede usarse
en obras de produccién propia. Ahora bien, a diferencia de los prestadores
privados, el 1% restante del 6%, luego de sacar el porcentaje correspondiente
a la financiacién de peliculas cinematograficas de cualquier género, solo puede
ser usado liboremente el 0,5% en cualquier otro tipo de obra audiovisual, por
que de ese 1%, el 0,5% debe estar destinado obligatoriamente a peliculas o
miniseries para television.

Ahora bien, este detalle en la obligacién de financiacion anticipada, tiene
una excepcion y se da cuando el prestador de comunicacion audiovisual tiene
como base para el cumplimiento de su obligacion, un tipo de contenido Unico
mayor al 70% en su emision anual, caso en el cual la obligacién se cumple
financiando ese tipo de contenido Unico, siempre que se materialice en soporte
fotoquimico o en soporte digital de alta definicion.
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Finalmente habria que decir que de acuerdo con los porcentajes de
distribucion mencionados, preponderantemente se busca la financiacion de
peliculas cinematograficas; como puede verse el 60% y 75%, en cada caso, la
financiacion debe ser destinada a obras cinematograficas, o que constituye un
punto de discusion. Lo anterior debido a que a partir de aquello se puede llegar
a pensar que la cultural y la linglistica europea y espafiola, principalmente se
promueven mejor a través de peliculas cinematograficas y no a partir de las
demas obras, y ademas el porque si los obligados son prestadores de
comunicacién audiovisual, se financia preponderantemente un tipo de obra que
puede llegar a emitirse por parte de estos prestadores, en muchos casos no
corresponde con el contenido que en su mayoria es emitido por el prestador,
como serian series para television y demas. En caso tal, seria mas logico que
se orientara la preponderancia de la financiacion hacia tipo de obras que sean
emitidas en su mayoria por el prestador. Resultaria entonces obvio que un
prestador de servicios de catalogo de programas, que en su mayoria emite
peliculas cinematograficas financie principalmente la produccién o adquisicion
de este tipo de obras audiovisuales.

4.2. Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el
régimen juridico de la obligacion de financiacion anticipada de
determinadas obras audiovisuales europeas.

Luego de la revision legal de la obligacion de financiacion anticipada de las
obras europeas, se hace necesario ahora hacer referencia a la reglamentacion
gue sobre la misma se ha dado; en tal sentido se procedera al analisis del Real
Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de
la obligacion de financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales
europeas.

Este Real Decreto de entrada, en su parte considerativa nos expone el
fundamento de la obligacion, que debid estar en la exposicion de motivos de la
Ley, y que en esencia justifican la financiacion anticipada de la obras europeas
en la diversidad cultural y linglistica europea y en particular la espafola.
Ademas de lo anterior hace referencia a los distintas consagraciones que ha
tenido la obligacion en las diferentes directivas, leyes y reglamentos del sector
audiovisual, aspecto que analizara mas adelante cuando se analice
propiamente legalidad de la obligacién.

En lo que nos atafie a este capitulo, el planteamiento de la obligacion,
tenemos que el Real Decreto respecto de la misma se encarga de desarrollar y
precisar cada uno de los componentes de la obligacion, como arriba se intento,
pero con el detalle que demanda un reglamento para el debido cumplimiento
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de la obligacion por parte de los destinatarios de la norma. En tal sentido, se
expondran los aspectos mas relevantes del reglamento, que complementen lo
ya expuesto en la parte legal sobre la obligacién.

Como aspecto inicial relevante, luego del objeto obvio del Real Decreto
988/2015, tenemos que el articulo segundo precisa cuales son las obras objeto
de la financiacion anticipada, y en tal sentido, ademas de hacer referencia a las
definiciones introducidas por al Ley 7/2010, precisa, para efectos de la
pertinencia de la financiacion, lo que debe entenderse por documental,
definicion que no esta contenida en la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual, pero que acertadamente se introduce en este reglamento.

El siguiente aspecto de palmaria importancia, es el que se establece en el
articulo quinto del Real Decreto 988/2015, en el cual se reglamentan las formas
de cumplir con la obligacién de financiacion.

Arriba se sefial6 que conforme el inciso segundo del numeral tercero del
articulo quinto de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual, “La financiaciéon de las mencionadas obras audiovisuales podra
consistir en la participacion directa en su produccion o en la adquisicion de los
derechos de explotacion de las mismas.” (Subrayado fuera de texto), con lo
cual afirmé que conforme dicho texto, la obligacién principalmente debe ser
cumplida con una suma de dinero y opcionalmente a través de la participacion
directa en la financiacion de las obras o en la adquisicion de derechos de
explotacion de las mismas.

Pero como vemos, en el articulo quinto del Real Decreto 988/2015, se deja
atrds esa opcion y de entrada se establece que, “La obligacion de financiacion
se cumplira mediante la participacion directa en la produccién de las obras
previstas en el articulo 2 o mediante la adquisicién de derechos de explotacion
de las mismas.”, para después disponer como puede ser esa participacion
directa en la produccion y lo que se entiende por adquisicion de derechos de
explotacion.

Tenemos entonces que el Real Decreto reglamenta la forma en que se
debe cumplir la obligacién de financiacién, limitAndola a la participacién directa
en la produccion de las obras y a la adquisicién de derechos de explotacion, sin
gue se permitieran otras adicionales, a pesar que la Ley dispone que con estas
tltimas, se podra cumplir, pero que no eran las Unicas formas de cumplimiento
de la obligacion de financiacion.

Del articulo quinto mencionado en adelante, se reglamenta lo
correspondiente a los ingresos y gastos deben tenerse en cuenta para el
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cumplimiento de la obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas,
la forma en que se debe informar sobre el cumplimiento, los mecanismos de
control y verificacion, asi como funciones y actuaciones adicionales que deben
por cumplirse por parte de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia — CNMC-.
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5. Legalidad de la Obligacion de Financiaciéon Anticipada de as Obras
Europeas.

En este capitulo se procedera al analisis de las sentencias en las cuales se
discutio, primero la conformidad de la obligacion de financiacion anticipada de
las obras europeas frente al derecho de la unién y segundo su conformidad
frente a la Constitucion Espafiola.

Como ya se habia anticipado, dado que en las mencionadas jurisprudencias
se cuestiono la obligacion, pero bajo normas que hoy en dia no se encuentran
vigentes, se procedera primero a hacer referencia a dicha normativa.

La obligacién de financiacion anticipada de las obras europeas, antes de la
entrada en vigencia de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual, se encontraba establecida en el segundo parrafo
del numeral 1 del articulo quinto de la Ley 25/1994, de 12 de julio por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE del
Consejo, sobre la coordinaciéon de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de la actividad de
radiodifusion televisiva, dicho parrafo fue introducido por el apartado cinco del
articulo Unico de la Ley 22/1999, que a su vez fue modificado por La
disposicion adicional segunda de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de Fomento y
Promocién de la Cinematografia y el Sector Audiovisual.

El texto definitivo de la norma era el siguiente:

"Los operadores de television que tengan la responsabilidad editorial de
canales de television en cuya programacion se incluyan largometrajes
cinematograficos de produccion actual, es decir, con una antigiiedad menor
de siete afos desde su fecha de produccion, deberan destinar, como
minimo, cada afio, el 5 por 100 de la cifra total de ingresos devengados
durante el ejercicio anterior, conforme a su cuenta de explotacion, a la
financiacion anticipada de la produccion de largometrajes y cortometrajes
cinematograficos y peliculas para television europeos, incluidos los
supuestos contemplados en el articulo 5.1 de la Ley de fomento y
promocién de la cinematografia y del sector audiovisual. EI 60 por 100 de
esta financiacion debera destinarse a producciones cuya lengua original sea
cualquiera de las oficiales en Espania.
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A estos efectos se entendera por peliculas para television las obras
audiovisuales de caracteristicas similares a los largometrajes
cinematograficos, es decir, obras unitarias de duracién superior a sesenta
minutos con desenlace final, con la singularidad de que su explotacion
comercial no incluye la exhibicion en salas de cine ; y por ingresos de
explotacion, los derivados de la programacion y explotacion del canal o
canales de television que dan origen a la obligacion, reflejados en sus
cuentas de explotacion auditadas.

El Gobierno, previa consulta a todos los sectores interesados, podra
establecer reglamentariamente las duraciones exigibles para considerar una
obra audiovisual como pelicula para television."

Como, puede verse, esencialmente es la misma obligacion contenida en el
numeral tercero del articulo cinco de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicaciéon Audiovisual, salvo el detalle de dedicacion de la obligacion
de financiacion que esta Ultima trae, asi como la referencia a las series para
television y animadas, que no se encuentran en la norma del afio 1994.

Para reglamentar la obligacion contenida en el segundo péarrafo del numeral
1 del articulo quinto de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE del Consejo, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de la actividad de radiodifusion
televisiva, se expidid el Real Decreto 1652/2004, de 9 julio, por el que se
aprueba el reglamento que regula la inversion obligatoria para la financiacién
anticipada de largometrajes y cortometrajes cinematogréficos y peliculas para
television, europeos y espafoles, el cual, tal y como lo hizo el Decreto
988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la
obligacion de financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales
europeas, desarrolld, la obligacion de financiacion anticipada en los términos
que se lo permitia la escasa disposicion contenida en la Ley 25/1994, con su
respectivas adiciones y modificaciones.

De la misma manera que se afirmo la esencial similitud de los textos legales
gue establecieron la obligacion de financiacion, se puede decir lo mismo de los
textos reglamentarios, guardadas las proporciones respecto de las obras
europeas, los ingresos y gastos a tener en cuenta, la forma de presentacion y
la autoridad de control, aspectos propios de la modificacion introducida por la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual y que el
reglamento del afio 2015 debia tener cuenta al momento de su expedicién. Se
resalta que la obligacion sobre la cual se discute su legalidad, en esencia sigue
siendo la misma.
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5.1. Legalidad frente al derecho de la Union Europea

El cuestionamiento de la legalidad de la obligacion de financiacion
anticipada de las obras europeas frente al derecho de la Union Europea, tiene
COmo origen un recurso contencioso administrativo (104/2004), presentado por
la Union de Televisiones Comerciales Asociadas —UTECA-, ante el Tribunal
Supremo Espafiol contra el Real Decreto 1652/2004, de 9 julio, por el que se
aprueba el reglamento que regula la inversion obligatoria para la financiacion
anticipada de largometrajes y cortometrajes cinematogréaficos y peliculas para
television, europeos y espafioles, en el que ademas solicité la inaplicacion del
parrafo segundo del numeral 1 del articulo quinto de la Ley 25/1994, de 12 de
julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafol la Directiva
89/552/CEE del Consejo, sobre la coordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio
de la actividad de radiodifusion televisiva, y se realizd peticiéon de formulacion
de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Ante las solicitudes hechas por el recurrente y luego de la exposicion de
argumentos por parte del Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado y la
Federacion de Asociaciones de Productores Audiovisuales Espafioles, quienes
se opusieron a las pretensiones de UTECA, el Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 32, dicté Auto del 18 de abril de 2007, en
el que se decidido formular las siguientes cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:

‘A) El articulo 3 de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, sobre la
coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al ejercicio de la actividad de radiodifusion
televisiva, en su versibn modificada por la Directiva 97/36/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, ¢ permite a los
Estados miembros imponer a los operadores de television la obligacion de
destinar un porcentaje de sus ingresos de explotacion para la financiacion
anticipada de peliculas cinematograficas y para television europeas?

B) Para el caso de que la respuesta a la cuestion precedente fuera
afirmativa, ¢resulta conforme con aquella Directiva y con el articulo 12 del
Tratado CE, puesto en relacion con las demas disposiciones singulares a
las que éste se refiere, una norma nacional que, ademas de incluir la
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obligacion de financiacion anticipada ya expuesta, reserva el 60 por ciento
de dicha financiacion obligatoria a obras en lengua original espafiola?

C) La obligacion impuesta por una norma nacional a los operadores de
television de que destinen un porcentaje de sus ingresos de explotacion
para la financiacion anticipada de peliculas cinematogréaficas, de cuya
cuantia un 60 por ciento ha de destinarse especificamente a obras en
lengua original espafola mayoritariamente producidas por la industria
cinematografica espafola, ¢constituye una ayuda del Estado en beneficio
de dicha industria, en el sentido del articulo 87 del Tratado CE?”

Para formular las anteriores cuestiones prejudiciales, el Tribunal Supremo
tuvo en cuenta, de manera general, para las tres cuestiones, el apartado 1 del
articulo 3, el apartado 1 del articulo 4, el articulo 5 de la Directiva 89/552/CEE
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de la actividad de radiodifusion televisiva, con la modificacién
introducida por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de junio de 1997 y el considerando numero 44 de esta ultima Directiva.
Disposiciones que en general permitian que los Estados pudieran expedir
legislacion mas estricta y detallada en relacion con los aspectos que regulaba
la directiva, en especial en aquellos que tenian que ver con la exigencia de que
los prestadores de televisidbn mayoritariamente emitieran obras europeas y la
destinacion de un porcentaje de emision para los productores independientes,
de igual forma, se autorizaba una legislacién mas estricta con el fin de cumplir
valores europeos, entre otros, el cumplimiento de la politica de linguistica y la
proteccion de la cultura.

En tal sentido y conforme estas disposiciones de la Directiva, el Tribunal
Supremo, en la primera cuestion prejudicial, pregunté si la facultad de los
Estados de expedir regulacion mas detallada y estricta, permite que se obligue
a los operadores de television a destinar un porcentaje de sus ingresos a la
financiacion anticipada de obras europeas, lo anterior debido a que la Directiva
promueve la eliminacién de barreras y de ayudas del estado y no tiene previsto
un tipo de obligacion como la enjuiciada. Ademas de lo anterior, afiadio el
Tribunal dos ingredientes a considerar, el primero que el destino de la
financiacion no es el fomento de todos los contenidos para television sino para
largometrajes y cortometrajes cinematograficos y para televisiéon; y el segundo
gue el hecho que los obligados pueden ser operadores cuyas emisiones sean
minimas en cuanto a cinematografia.

La segunda cuestion prejudicial, que parte del supuesto de que la obligacién
de financiacion anticipada es conforme con el derecho de la Comunidad, se
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bas6 en el hecho que ademas de la obligacion de financiar con el 5% de sus
ingresos a la produccion de obras europeas, de este porcentaje sea obligatorio
destinar el 60% a obras en lengua original espafiola, lo que podria ser contrario
a la prohibicion de discriminacién y a la libre circulacion de mercancias,
servicios, personas Yy capitales, ya que la financiacion iria dirigida
mayoritariamente a empresas espafiolas, por o que no se cumplirian los
objetivos de la Directiva al afectar a los productores de los demas estados
miembros.

Como refuerzo al planteamiento, se hizo referencia a una cuestion
planteada igualmente por la Sala, pero que tenia que ver con el doblaje de las
peliculas, el cual se resolvio como contrario al derecho de la unién por ser
discriminatorio por favorecer a las empresas espafiolas. Todo lo anterior, para
concluir que aunque existe autorizacion para expedir legislacion mas estricta y
detallada para la proteccion de la politica linglistica, se pregunta si esta es
suficiente para establecer si, de la obligacion de financiacion anticipada de
obras, es conforme al derecho de la unibn que se destine un 60% a la
financiacion de obras de lengua original espafiola, cuando ademas en la
legislacién espafiola existen otras formas directas de fomento y protecciéon de
la cinematografia.

Finalmente, la tercera cuestion prejudicial estaba orientada a que se
estableciera si la obligacion de destinar el 60% de la financiacién anticipada de
las obras cinematograficas europeas, a las de lengua original espafiola
constituia o no una ayuda a favor de determinado sector econémico, en este
caso el de los productores de obras cinematograficas espafiolas, y si era asi, Si
debié ponerse en conocimiento de la Comisiébn Europea. De esta manera se
pregunta, para que se determinara si con la obligaciéon de financiacion se
proporciona un rendimiento razonable a los organismos de radiodifusién, lo que
permitiria establecer que no es una ayuda del Estado, o si por el contrario de
considerarse que es una ayuda del Estado se estan generando beneficios a los
destinatarios de las ayudas o un perjuicio a los obligados, lo que en uno u otro
caso determinaria la ilegalidad de la ayuda, en caso de que lo fuera.

La Sala Segunda del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
mediante Sentencia de 5 de marzo de 2009, asunto C-222/07, luego de los
debidos antecedentes y consideraciones del caso, decidid sobre las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo Espafiol, lo siguiente:

5:10

La Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989 , sobre la
coordinaciéon de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades
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de radiodifusién televisiva, modificada por la Directiva 97/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997 , y, mas
concretamente, su articulo 3 y el articulo 12 CE deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una medida adoptada por un Estado
miembro, como la controvertida en el procedimiento principal, que obliga a
los operadores de television a destinar el 5% de sus ingresos de
explotacion a la financiacion anticipada de peliculas cinematogréficas y de
television europeas y, mas concretamente, el 60% de dicho 5% a obras
cuya lengua original sea cualquiera de las oficiales de dicho Estado
miembro.

20

El articulo 87 CE debe interpretarse en el sentido de que una medida
adoptada por un Estado miembro, como la controvertida en el
procedimiento principal, que obliga a los operadores de television a destinar
el 5% de sus ingresos de explotacion a la financiacion anticipada de
peliculas cinematogréaficas y de televisién europeas y, mas concretamente,
el 60% de dicho 5% a obras cuya lengua original sea cualquiera de las
lenguas oficiales de este Estado miembro no constituye una ayuda del
Estado en beneficio de la industria cinematografica de ese mismo Estado
miembro.”

Para llegar a esta decision, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas empezé por analizar en conjunto las dos primeras cuestiones
prejudiciales planteadas, para el efecto expone en sus consideraciones que la
Directiva 89/552, modificada por la Directiva 97/36, no regulaba
especificamente la obligacion de financiacion anticipada, pero que si permitia
que los Estados miembros expidieran una legislacion mas estricta y detallada
en temas regulados por la Directiva, pero que a su vez dicha legislacion tenia
como limite las libertades fundamentales garantizadas en el Tratado
Constitutivo de las Comunidades Europeas. Asi mismo, aclaré que la Directiva
no lleva a cabo una armonizacién completa de las normas relativas a los
ambitos a los que se le aplica, por lo que los Estados pueden expedir la
normativa que consideren siempre y cuando respeten las libertades
fundamentales.

De acuerdo con lo anterior, el analisis sobre la compatibilidad de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, en primera medida
se hizo para establecer si la misma respetaba las libertades fundamentales
garantizadas en el Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas, de la
siguiente manera:
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De entrada se desestima la ilegalidad de la obligacion de la financiacion
anticipada de las obras europeas del 5% de los ingresos de los prestadores de
television, por considerar primero, que el Tribunal Supremo no aporta
elementos que permitan establecer que la medida es contraria la las libertades
fundamentes, y segundo que de la lectura de los considerandos 7 y 45 de la
Directiva 97/36, se encuentra el fundamento suficiente para la obligacion toda
vez que en ellos se establece el objetivo de apoyar la produccién audiovisual
europea y que esto se puede llevar acabo, entre otros, a partir de la obligacion
de contribuir a la inversion en la produccién europea.

Luego de lo anterior, pero ya frente a la obligacion de destinar el 60% de la
obligacion a la produccion de obras cuya lengua original sea una de las
oficiales del Estado miembro, el TICE si considera que es una medida que
constituye una restriccion a las libertades fundamentales de libre prestacion de
servicios, libertad de establecimiento, libre circulacion de capitales y libre
circulacién de trabajadores, pero que en tal sentido se debe analizar si la
restriccién esta justificada por razones de interés general, pero que ademas
debe cumplir con el requisito de ser adecuada para garantizar la realizacion del
objetivo perseguido y que no vaya mas alla de lo necesario para lograrlo.

En tal sentido, el TICE considera que la proteccion y promocién de las
lenguas oficiales de un Estado constituye un motivo de interés general y que
asi lo reconocen los considerandos 26 de la Directiva 89/552 y el 44 de la
Directiva 97/36, y en tal sentido la obligaciéon de destinar el 60% de la
obligacion de financiacion anticipada de obras europeas a la produccion de
obras cuya lengua original sea una de las oficiales del Estado miembro, es una
medida adecuada par conseguir el objetivo de promocion y proteccion de sus
lenguas oficiales, cumpliendo asi el primer requisito como motivo de interés
general como justificacion de las restricciones a las libertades fundamentales.

En lo que tiene que ver con el segundo requisito, esto es, que la medida
adoptada no vaya mas alla de lo necesario para lograrlo, el TICE considero
que al final solo se estaria afectando el 3% de los ingresos del operador y que
el TS no aporté elemento que permitieran determinar que tal porcentaje
resultara desproporcionado. Ademas de lo anterior, recuerda que la lengua es
un elemento fundamental de la diversidad cultural y no requiere de otros
elementos adicionales para que se justifigue la restriccion a las libertades
fundamentales, es decir que la promocién y la proteccion de la lengua como
elemento esencial de la cultura es suficiente para justificar una restricciones de
la libertades fundamentales.

Finalmente el TICE confirma la justificacién de este requisito y por tanto de
la legalidad de la medida, cuando considera que no se puede afirmar que con
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la medida adoptada se va mas alla de lo necesario porque los beneficiarios de
las medidas sean empresas establecidas en el Estado miembro, ya que la
medida esta justificada por el criterio linglistico y ademas el hecho de que las
empresas estén establecidas en el estado miembro, es algo inherente al
objetivo perseguido con la medida.

Por otra parte y en cuanto a la posible contradiccién de la obligacion frente
al articulo 12 del TCCE, el TICE someramente explica que este principio se
aplica en casos en los cuales no se tengan normas especificas contra la
discriminacion, y por tanto se aclara que el principio de no discriminacion ya fue
aplicado en el caso de la libre circulacion de trabajadores, del derecho de
establecimiento de la libre prestacion de servicios y de la libre circulacién de
capitales, y se citan los articulos correspondientes para el efecto. Por tanto
concluye el TICE que la medida no es contraria al articulo 12 del TCCE.

Ahora bien en lo que tiene que ver con la tercera cuestion prejudicial, el
TJCE empieza por analizar lo que ha entendido el Tribunal por ayuda del
Estado a la luz del articulo 87 del TCCE, para decir que los requisitos
necesarios para que una ayuda sea considerada como tal son, “en concreto, en
primer lugar, debe tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos
estatales; en segundo lugar, esta intervencion debe poder afectar a los
intercambios entre los Estados miembros; en tercer lugar, debe conferir una
ventaja a su beneficiario, y, en cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la
competencia’.

Sigue el Tribunal afirmando que mas concretamente, se requiere que solo
las ventajas concedidas directa o indirectamente mediante fondos estatales se
pueden considerar ayudas en el sentido del articulo 87, apartado 1 del TCCE;
dado lo anterior el TICC concluye que la obligacion de financiacién anticipada
de las obras europeas por parte de los prestadores de television no constituye
una ayuda, no es una ventaja otorgada por el Estado o por algun organismo de
publico o privado designado por este, ya que la ventaja deviene de la normativa
y sus obligados son operadores publicos y privados y ademas no esta sujeta al
control de ningun organismo publico, por lo tanto la obligacion no constituye
una ayuda del Estado en beneficio de la industria cinematografica de ese
mismo Estado miembro.

Hecho pues el analisis del cuestionamiento hecho sobre la legalidad de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas por parte de los
prestadores de servicios de comunicacion audiovisual frente al derecho de la
unién, debe concluirse que bajo los supuesto de ilegalidad planteados la
medida resulta absolutamente legal;, esto en gran medida dado por el
fundamento de proteccién y la promocién de la cultura y la linglistica europea y
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espafola, ya que la medida tiende a su promocion y proteccion y tiene respaldo
en el texto de la Directiva, y es que es indudable el hecho que la medida se
justifica en este sentido, ya que obliga a los operadores a que inviertan en
producciones europeas Yy sobre todo espafiolas, lo que indudablemente
constituye una medida adecuada para la proteccion de tales intereses, que
incluso ya en el TFUE, articulo 167, encuentran pleno respaldo.

5.2. Legalidad frente a la Constitucién Espafiola

El cuestionamiento de la legalidad de la obligacion anticipada de las obras
europeas frente a la Constitucion Espafiola surge inicialmente del recuso
presentado por UTECA, cuando ademdas de solicitar la ilegalidad del Real
Decreto 1652/2004, de 9 julio, por el que se aprueba el reglamento que regula
la inversion obligatoria para la financiacion anticipada de largometrajes y
cortometrajes cinematograficos y peliculas para television, europeos vy
espafioles, solicitd la inaplicacion del parrafo segundo del numeral 1 del
articulo quinto de la Ley 25/1994, de 12 de julio.

Pero la solicitud formal de inconstitucionalidad de esta ultima norma, se
produce luego de la sentencia del TICE; ya que declarada la legalidad de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas frente al
ordenamiento juridico europeo, el TS procedi6 mediante Auto de 9 de
diciembre a plantear al Tribunal Constitucional Espafiol la cuestion de
inconstitucionalidad del segundo péarrafo del apartado 1 del articulo 5 de la Ley
25/1994, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva, en su version modificada por las Leyes 22/1999, de
7 junio, y 15/2001, de 9 julio.

La cuestion de inconstitucional inicialmente planteada por UTECA, propone
la contradiccibn de la obligacién de financiacion anticipada de las obras
europeas frente a los articulos 145, 20°, 317y 338 de la CE.

5 Articulo 14. Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opiniébn o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

6 Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién. La ley
regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

24



El TS considerdé necesario adelantar la cuestion de inconstitucionalidad
debido a que el Real Decreto 1652/2004, de 9 julio, por el que se aprueba el
reglamento que regula la inversion obligatoria para la financiacion anticipada de
largometrajes y cortometrajes cinematograficos y peliculas para television,
europeos y espafioles, desarrollaba y concretaba el precepto legal sobre el
cual se fundamenté para su expedicion, en tal sentido, la decision final que se
debia adoptar por la presentacion del recurso contencioso-administrativo, iba a
estar condicionada necesariamente a lo que se resolviera sobre la
constitucionalidad del texto legal, en tal sentido, ademas de las razones que se
expondran a continuacién, sobre la entonces presunta inconstitucionalidad del
parrafo segundo del numeral 1 del articulo quinto de la Ley 25/1994, de 12 de
julio, se consideré absolutamente necesario proponer la cuestion de
inconstitucionalidad al TC.

Para efectos de iniciar su fundamento para la cuestibn de
inconstitucionalidad, el TS cita una serie de sentencias del TC donde se
establecen los limites a al intervencion del estado en la libertad de empresa
(articulo 38 CE), para el efecto, hace referencia a que esta libertad esta
garantizada primero porque existe reserva de ley para la fijacion de sus limites
y ademas que no puede, ni siquiera el legislador, afectar su contenido esencial.

Luego transcribe lo que el TC ha entendido por libertad de empresa, esto
es, que dicho concepto hace referencia a la libertad para iniciar y mantener una
empresa, lo que también implica una libertad de decision sobre que empresa
crear, definir sus objetivos, la libertad de planificacién y direccion de la misma 'y
por su puesto el destino de sus inversiones, lo que debe desarrollarse en

3. La ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad
y de las diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en
los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

5. S6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de
informacién en virtud de resolucion judicial.

7 Articulo 31. 1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema ftributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendra alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.

3. Sdélo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter puablico con
arreglo a la ley.

8 Articulo 33. 1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

2. La funcioén social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes.
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igualdad de condiciones y sujeto a las prescripciones y limites legales que se
establezcan para el efecto.

Se concluye esta parte, sefialando que el TC ha establecido que los limites
que se pongan a la libertad de empresa deben ser proporcionados, es decir
adecuados porque contribuyen con la consecucion de fin constitucionalmente
legitimo, e indispensables porque se prefieren a otros limites que significarian
un sacrificio menor de la libertad de empresa. Termina indicando igualmente
que la libertad de empresa implica en si, la libertad de contratacion y como
vertientes de esta, la libertad de inversion y organizacion, pero que en todo
caso no impide que se le impongan restricciones, siempre que no sean
desproporcionadas.

Hecha la anterior introduccion el TS considera que la obligacion de
financiacion anticipada de las obras europeas por parte de los operadores de
television, que se causa a partir de sus ingresos y no sobre sus beneficios,
constituye una restriccion a la libertad de empresa garantizada en el articulo 38
de la CE, y que dicha restriccion se considera aun mas relevante cuando la
inversion que se obliga a hacer al empresario no se destina en sectores o
mercado del giro de sus negocios, sino para un sector econémico diferente.

Considera igualmente el TS, que la libertad de inversion hace parte del
ndcleo duro de la libertad de empresa y que por tanto no debe estar sujeta a
las intervenciones de los poderes publicos ni siquiera del legislativo. Afirma
entonces el TS que los poderes publicos si pueden intervenir los beneficios y a
partir del sistema tributario ejercer el recaudo correspondiente y la distribucion
equitativa de los tributos y proceder al estimulo e inversion de ciertos sectores
a partir de las acciones que las normas tributarias prevén para el efecto.
Contintla sefalando que el estado puede, en su lugar utilizar mecanismos,
distintos del previstos en las normas tributarias, para incentivar la inversion en
un sector determinado, eso si sin que impliquen ayudas estatales, que para el
caso concreto, ya se decidio por parte del TJCC que la financiacién anticipada
de obras europeas que no constituia una de ella.

Finaliza este considerando el TS afirmando que el legislador no puede
imponer el destino de las inversiones del empresario, salvo que este fundado
en el interés general y que en todo caso puede via tributos volver los dineros
de la inversion en recursos publicos y en este caso si disponer libremente de
ellos.

En el siguiente considerando afirma que la Directiva 89/552/CEE del
Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
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ejercicio de la actividad de radiodifusion televisiva, modificada por la Directiva
97/36 / CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, no
establece la obligacion de la financiacion anticipada de las obras europeas y en
su concepto el TICC no se refirid al supuesto de la obligacion, por lo cual no
existe base en el derecho comunitario para imponer la destinacion de las
inversiones de los prestadores y en consecuencia la obligacién que se somete
a la cuestion de inconstitucionalidad es ajena al derecho comunitario.

Frente a este considerando debo manifestar mi desacuerdo con el mismo,
ya que en la sentencia de 5 de marzo de 2009 del TJCC, si bien se afirmo6 que
la obligacion de financiaciéon anticipada de las obras europeas no estaba
expresamente prevista en la Directiva, si se sefiald expresamente que la
medida estaba justificada, por cuanto los Estados miembros estaban
autorizados para expedir una legislacion mas estricta y detallada sobre los
temas regulados por la Directiva y que adicionalmente, como la norma
comunitaria no armonizaba en detalle los aspectos referentes al sector
audiovisual, los Estados podian expedir la legislacion que ellos consideraran
siempre y cuando no estuviere en contra del derecho comunitario. Pero tal vez
el argumento mas importante, es el hecho que a pesar que la obligacion de la
financiacion anticipada de las obras audiovisuales implicaba una restriccion de
la libre circulacibn de mercancias, servicios y capitales, la misma estaba
justificada por la promocion y proteccion que la Comunidad Europea y los
Estados miembros deben darle a la cultura y la linguistica de cada de ellos. Por
lo tanto, considero que contrario a lo que afirma el TS, la medida restrictiva de
las inversiones de los prestadores si tiene base y fundamento en la Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de la actividad de radiodifusion televisiva,
modificada por la Directiva 97/36/CE.

Continta el TS ahora afirmando que la obligacién de financiacion anticipada
tampoco tiene fundamento en el régimen concesional que tenian para esa
época los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual, como que
tampoco se aplicaba a todos los prestadores sino solo a aquellos que hubieren
emitidos obras cinematograficas con una antigiedad menor a cinco afos, por
lo que concluye que la ley se apartaba de las disposiciones que se establecian
lo correspondiente al servicios publico.

Finaliza los argumentos del TS haciendo referencia a una razén de peso
para considerar que la medida no es ajustada a la CE, y es el hecho que la
restriccion a la libertad de empresa que se lleva a cabo a través de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas no cumple los
requisitos para estar amparada por el interés general, esto eso, que la misma
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no es adecuada a la consecucion del fin constitucionalmente legitimo al que
propenden y no resulta indispensable, esto es, inevitablemente preferida a
otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad publica protegida, un
sacrificio menor.

Lo anterior, primero, debido a que el apoyo a las obras cinematogréficas
europeas ya cuenta con otros mecanismos legales y reglamentarios para
garantizar aquel, como son las ayudas publicas para la produccion, distribucién
y explotacion de la cinematografia, sefiala como se dan incentivos a partir de
convenios con los bancos con lo que se llega a obtener una financiacion
privilegiada con créditos con costos inferiores a los del mercado; se indica
como también se otorgan ayudas directas para la producciéon tanto anticipada
como posterior y de igual forma para el desarrollo de guiones y finalmente
como existen subvenciones directas como estimulo a la distribucién de las
obras y ayudas a productores para participar en festivales y para la
organizacion de estos.

Todo esto para argumentar que no se cumple con el requisito de ser una
medida inevitablemente preferida a otras que pudieran suponer, para la esfera
de libertad publica protegida, un sacrificio menor, dado que como lo expuso,
existen otras medidas que incentivan el sector de la cinematografia y que por
tanto, con la obligacién de financiacién anticipada de las obras europeas por
parte de los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual se afiada
otra medida de proteccidn mas, que en este caso atenta contra la libertad de
empresa ya que no se constituye en una razon forzosa de interés general que
justifique la intervencion y limitacién del articulo 38 de la CE, en beneficio del
sector cinematografico.

En dichos términos se dejo planteada la cuestion de inconstitucionalidad del
segundo parrafo del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio,
por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva, en su version modificada por las leyes 22/1999, de 7
de junio, y 15/2001, de 9 de julio ante el TC.

El Tribunal Constitucional en Sentencia No. 35/2016 de 3 de marzo, en su
Pleno y con ponencia de Don Ricardo Enriquez Sancho, resolvio la cuestion de
inconstitucionalidad en el siguiente sentido.

El TC, luego de relatar los antecedentes necesarios para abordar el analisis
del caso y antes de proceder con este ultimo, se detiene a analizar si la
derogatoria de la segundo parrafo del apartado 1 del articulo 5 de la Ley
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25/1994, de 12 de julio, y del Real Decreto 1652/2004, de 9 julio, podrian
afectar la decisibn del Tribunal y en caso tal, hacer innecesario el
pronunciamiento de fondo sobre la cuestion de inconstitucionalidad. Como se
sabe la disposicion derogatoria de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
la Comunicacién Audiovisual derog6 expresamente la Ley 25/1994, de 12 de
julio y la disposicion derogatoria unica del Real Decreto 988/2015, de 30 de
octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacion de financiacion
anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas, derogé igualmente
el Real Decreto 1652/2004.

El TC, como seria l6gico y como ya se anuncio arriba, considerd que habida
cuenta que la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual y como es consecuente, el Real Decreto 988/2015, de 30 de
octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacion de financiacion
anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas, mantuvieron en
esencia la obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, por lo
gue en esa medida procedia el andlisis de inconstitucionalidad.

Pero ademéas de lo anterior, para el caso de la derogatoria legal, considera
el TC, que la misma no afectd la cuestion de inconstitucionalidad dado que, en
esta, distinto a lo que sucede recursos de inconstitucionalidad, los efectos
extintivos del objeto del proceso, producidos por la derogatoria de la norma,
estaran determinados por el hecho que afecten el proceso a quo y que sean
validos en la decision de dicho proceso, mas en el proceso de un recurso
contencioso administrativo, donde la comparacion de la norma impugnada
debe hacerse contra la norma legal vigente al momento de la impugnacion y en
tal sentido pervive el efecto de la cuestién de inconstitucionalidad, ya que la
derogatoria tiene efectos ex — nunc, y no con efectos equivalentes a los de la
nulidad, es decir hacia el pasado. Lo que sucede igual para el efecto de la
derogatoria del reglamento, con el ingrediente adicional que la obligacién de
financiacion anticipada no fue eliminada por la derogatoria, tanto legal como
reglamentaria, por lo que e objeto de la cuestidbn de inconstitucionalidad
subsiste. Adicionalmente la obligacién de inversibn no es de cumplimiento
instantaneo ni se agota en un ejercicio.

Luego de la anterior salvedad, necesaria para avanzar en el analisis de la
cuestiéon de inconstitucionalidad, procedi6 el TC a resolver la cuestion
planteada de la siguiente manera:

De entrada, el TC centra el analisis de inconstitucionalidad en un tema que
considera imprescindible para avanzar, y es si la obligacién impuesta a un
empresario de invertir parte de sus ingresos obtenidos por su actividad en un
determinado producto afecta o incide en la libertad de empresa consagrada en
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el articulo 38 de la CE, dado que, como ya se ha mencionado una vertiente de
la libertad de empresa es la libertad de inversion. Esto sin dejar de lado que la
libertad de empresa no implica que la misma no tenga limites, por cuanto debe
ejercerse dicha libertad dentro de las normas establecidas para su legitimo
ejercicio.

Asi las cosas, recuerda el TC que en los casos que se vea afectada una
libertada constitucional, debe verificarse si la misma esta justificada y que para
ello debe llevarse a cabo un juicio de proporcionalidad sobre la medida de
afectacion, para establecer si dicha medida es valida; en tal sentido se debe
verificar si esta sea adecuada por contribuir a la consecucion del fin
constitucionalmente legitimo al que propende, e indispensable por que debe
ser inevitablemente preferida a otras que pudieran suponer, para la esfera de
libertad protegida, un sacrificio menor.

Pero aclara la corte que, estos juicios de proporcionalidad solo han sido
utilizados en afectaciones para acceder al mercado, o cuando se han tomado
decisiones autondémicas que pudieron generar desigualdad; en cambio, en el
caso de regulacion que afectan la actividad empresarial sin que se afecte el
acceso al mercado o a la igualdad en el mismo, solo se puede verificar si las
medida es constitucionalmente adecuada, sin que se pueda cuestionar si la
medida es indispensable. En tal sentido centra el analisis del juicio de
proporcionalidad para establecer si, el fin perseguido por la obligacién de
financiacion anticipada de las obras europeas, es constitucionalmente legitimo
y si tal obligacién es adecuada para la consecucion de su objetivo.

Asi las cosas, someramente, sin que esto quiera decir que no se hizo de
manera debidamente motivada, considera que el fin perseguido esta legitimado
constitucionalmente, esto en razén a que el cine es una manifestacion cultural,
y cita para efectos de su argumento apartes del preambulo de la Ley 55/2007,
de 28 de diciembre, del cine, donde se establece que el cine es un sector
estratégico de la cultura espafola, es un elemento basico de la identidad
cultural del pais y que contribuye al mantenimiento de la diversidad cultural de
Espaia, por lo que, consecuente con la anterior argumentacion frente a la
cultura, considera que el cine tiene respaldo en los articulos 20.3°, 4410, 461y
149.2%2 de la CE.

9 Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos: (...) 3. La ley regulara la organizacion
y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de
cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y
politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de
Espafa. (...)

10 Articulo 44. 1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que
todos tienen derecho.
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Siguiendo con la argumentacion, también considera que el cine contribuye
con el fin primordial del proceso de integracion europea consagrado en el
preambulo y en el articulo 1 del Tratado de la Union Europea, esto es, «una
union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa», lo anterior debido
a que por medio de las obras europeas, que son las que se buscan
promocionar y proteger se logra que se conformen y aprehendan las
identidades europeas, tanto las que se comparten o son comunes con los
demas Estados miembros como las propias de Espafia.

Luego el TC, para justificar aiun mas la legitimidad constitucional del fin
perseguido con la financiacion anticipada de las obras europeas, hace
referencia al fundamento que la medida tienen en el TFUE, articulo 167, al
considerar, este articulo, a la cultura como una politica de la Unién, que se
debe contribuir a su florecimiento, asi como favorecer «la mejora del
conocimiento y la difusion de la cultura y la historia de los pueblos europeos».

Por otra parte, pero ya para hacer consideraciones respecto de la
adecuacion de la medida al fin perseguido por la norma, considera que no debe
dudarse esta ultima ya que la financiacion anticipada de las obras europeas
«evidentemente contribuye a promocionar la cultura y la identidad e
identidades europea/s y espafiola/s insita en esas obras».

Finalmente y para cerrar los argumentos sobre la constitucionalidad de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, el TC hace
referencia a la sentencia del entonces TJCC, para reforzar sus afirmaciones
citando que dicho Tribunal consider6 que la obligacién de invertir el 5% de los
ingresos no se consideraba una medida que restringiera la libertades
fundamentales, que por su parte la destinacién del 60% de dicha obligacion a
la produccién de obras de lenguas oficiales del estado si constituia una
restriccion a las libertades, pero que la misma estaba justificada en un interés
general y que como tal era proporcionada por el fin que perseguia, era
adecuada y no iba mas alla de lo necesario para alcanzar su objetivo.

En tal sentido, el TC fall6 desestimando la cuestion de inconstitucionalidad
presentada por el TS.

2. Los poderes publicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en
beneficio del interés general.

11 Articulo 46. Los poderes publicos garantizaran la conservacién y promoveran el
enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los
bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal
sancionara los atentados contra este patrimonio.

12 Articulo 149. 1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

2.2 Nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y derecho de asilo.
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5.3. Legalidad frente al articulo 31.3 de la CE

Como se vio en el apartado anterior el TC, al resolver la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por el TS del segundo parrafo del apartado 1 del
articulo 5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, en su version modificada por las
leyes 22/1999, de 7 de junio, y 15/2001, de 9 de julio, a pesar que se habia
propuesto la contradiccion de dicha norma con los articulos 14, 20, 31 y 33 de
la CE, dedico la sentencia Unicamente el andlisis de constitucionalidad frente al
articulo 33.

Debido a lo anterior y a efectos de enriquecer el debate sobre la legalidad
de la obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, como ya se
habia anunciado, el presente numeral serd dedicado a exponer la
inconstitucionalidad de la mencionada obligacion pero ya frente al articulo 31.3
de la CE. Mas especificamente, en el sentido de si tal obligacion constituye una
prestacion patrimonial de caracter publico y de naturaleza no tributaria y
ademas si se cumplen los presupuestos juridicos para que el legislador la
hubiere impuesto y de esta manera determinar la legalidad de la misma.

Las prestaciones patrimoniales de caracter publico y de naturaleza no
tributaria, encuentran sustento constitucional en el articulo 31.3 de la CE, que
prescribe lo siguiente (El subrayado es mio):

«Articulo 31

1. Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra
alcance confiscatorio.

2. El gasto publico realizara una asignacion equitativa de los recursos
publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios de
eficiencia y economia.

3. Sblo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico con arreglo a la ley.»

El articulo transcrito establece la forma en que cada uno de los ciudadanos
contribuirda al sostenimiento de los gastos publicos y los principios bajo los
cuales se rige el sistema tributario. Pero ademas el inciso tercero, que nos
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interesa a efectos de la definicion de la legalidad de la obligacion de la
financiacion anticipada de las obras europeas, dispone que las prestaciones
patrimoniales son constitucionalmente admisibles,'® pero que igualmente se
requiere que se cumplan unos requisitos para poder establecerlas.

La prestacion patrimonial de caracter pablico y de naturaleza no tributaria,
es una prestacidbn coactiva que no genera ingresos publicos, o mas
especificamente una prestacibn coactiva que no constituye un ingreso
realizado a un ente publico con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos'4, que ademas, para el caso que nos ocupa, es no retributiva y
esta afecta a una finalidad concreta.

De acuerdo con la anterior definicion, ahora estableceremos si la obligacion
de financiacion anticipada de las obras europeas constituye una prestacion
patrimonial de caracter publico y de naturaleza no tributaria, a lo que tenemos
gue dar respuesta positiva por los siguientes argumentos:

- Es una prestacién coactiva, toda vez que no se esta teniendo en
cuenta la voluntad del obligado sino que se impone por via de ley, lo
gue para el presente caso, ademas denota el cumplimiento de un
requisito previsto por el articulo 31.3 de la CE y es que solo se pueden
imponer este tipo de prestaciones por parte del legislador. Es asi como
la obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas se
encontraba prevista en el segundo péarrafo del apartado 1 del articulo 5
de la Ley 25/1994, de 12 de julio, en su version modificada por las
leyes 22/1999, de 7 de junio, y 15/2001, de 9 de julio y hoy en dia se
encuentra establecida en el articulo 5.3. de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de la Comunicacion Audiovisual.

- No genera ingresos publicos. Como ya vimos, a pesar de la existencia
de la obligacion legal, el prestador de servicios de comunicacion
audiovisual no debe pagar al Estado una suma de dinero para que el
después la distribuya o la afecte a un destino especifico, sino que la
obligacion se cumple participando directamente en la produccion de las
obras o adquiriendo derechos de explotacion de dichas obras, mas no

13 Sentencia 185/1995, Tribunal Constitucional.

14 Rafael Gémez-Ferrer Rincon, LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER
PUBLICO Y NATURALEZA NO TRIBUTARIA, en LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS /
ACTAS DEL X CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015; Fernando Lépez Ramon,
coordinador. - 12 ed. - Madrid : Instituto Nacional de Administracion Publica, 2015, pagina 34.
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pagando una suma de dinero, con lo cual se cumple el segundo
supuesto.

- No es retributiva. Por no retributiva, explica el profesor Rafael Gomez-
Ferrer Rincon, se entiende, «que no constituyen una contraprestacion
que se satisface a cambio de la prestacion de un servicio o la
realizacion de una actividad». > Como ya vimos igualmente, la
obligacion de financiacion no esta fundada en una contraprestacion, su
origen no es que se obtenga una retribucién con la misma, sino que,
fundado en fines de fomento y proteccion de la cultura y linglistica
europea y espafiola se aporta a la produccion de obras europeas, sin
gue se tenga previsto obtener una retribucién por tal sentido. Lo
anterior, sin perjuicio de que, como arriba se explico, y sin que esa sea
la finalidad de la obligacion, se obtengan beneficios por la explotacion
de dichas obras.

- Esta afecta a una finalidad concreta. Sin mayor detalle podemos
establecer que la obligacion de financiacion anticipada de las obras
europeas esta afecta a una finalidad concreta, y esto se entiende aun
mas cuando se revisa la forma de cumplimiento de la obligacion, ya
gue como se sefiald, a pesar que la ley abre la posibilidad a cualquier
forma de cumplimiento de la obligacion, el reglamento la restringe
Unicamente a la participacion directa en la produccién de las obras o
en la compra de derechos de explotaciébn de obras europeas. En tal
sentido, la finalidad concreta en esta obligacion es la financiacién de
las obras europeas.

Tenemos entonces que de acuerdo con el concepto legal, jurisprudencial y
doctrinal y en los términos arriba expuestos, la obligacion de financiacion
anticipada de las obras europeas constituye una prestacion patrimonial de
caracter publico y de naturaleza no tributaria.

Ahora bien, debe analizarse entonces cuales son los limites y requisitos que
debe cumplir el legislador para establecer una prestacion patrimonial de
caracter publico y de naturaleza no tributaria y de ahi luego determinar si la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas es legal.

15 Rafael Gémez-Ferrer Rincon, LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER
PUBLICO Y NATURALEZA NO TRIBUTARIA, en LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS /
ACTAS DEL X CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015; Fernando L6épez Ramon,
coordinador. - 12 ed. - Madrid : Instituto Nacional de Administracién Publica, 2015, paginas 32 a
34.
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Es asi como el profesor Rafael Gomez-Ferrer Rincén, expone que los
requisitos que debe tener en cuenta para el establecimiento de este tipo de
prestaciones son, la reserva de ley, una finalidad de interés publico'®, el
respeto por limites, exigencias y principios de la CE.!” Con respecto al
cumplimiento de los dos primeros limites, esto es, al reserva de ley y el interés
publico, ya suficientemente se ha considerado en el presente trabajo, dando
conformidad de los mismos, el primero porque efectivamente la obligacion de
financiacion anticipada viene prescrita por el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, y el segundo por la
promocion y proteccion que deben dar los Estados miembros a la cultural y
linglistica europea y espafiola, como ya suficientemente se explico.

Ahora bien, el requisito del respeto de los limites, exigencias y principios de
la CE, exige que se verifique si la obligacion de financiacion anticipada de las
obras europeas es contraria a algun otro precepto constitucional y es aqui
donde, retomando al profesor Rafael GOmez-Ferrer Rincdén, ya que se
analizard si la intervencion en la propiedad privada, es conforme a la CE. De
igual forma, se revisara la conformidad de la obligacién frente al derecho a la
igualdad y finalmente se analizara, pero ahora desde el punto de vista de
prestacion patrimonial de caracter publico y naturaleza no tributaria, si la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas cumple con los
principios de transparencia, distorsibn minima del mercado, no discriminacion y
proporcionalidad.

En primera medida analizaremos lo referente al derecho de igualdad, esto
para establecer si el mismo no se ve afectado desde el punto de vista de los
obligados a la financiacion anticipada de las obras europeas, y en caso de
encontrarse desigualdad si la misma esta justificada, asi como si las
consecuencias juridicas de la desigualdad son adecuadas y proporcionadas.*®

Como ya se tiene por sabido el articulo 14 de la CE establece el derecho a
la igualdad, asi mismo que dicho derecho a la igualdad esta condicionado a
que se pregone entre aquellos que tengan supuestos de echo similares, es
decir, igualdad entre iguales; de igual forma que no toda desigualdad implica
de por si afectacién del derecho de igualdad y que en todo caso dicho derecho

16 Rafael Gomez-Ferrer Rincon, LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER
PUBLICO Y NATURALEZA NO TRIBUTARIA, en LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS /
ACTAS DEL X CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015; Fernando Lépez Ramodn,
coordinador. - 12 ed. - Madrid : Instituto Nacional de Administracion Publica, 2015, pagina 54.

17 Aqui citando el profesor Rafael Gémez-Ferrer Rincén la Sentencia 233/1999, de 16 de
diciembre, FJ 35.

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, Fundamento Juridico 9.
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puede ser afectado y la afectacion serd legitima si esta justificada
constitucionalmente.

Asi las cosas, revisado el texto del articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, encontramos que solo estan
excluidos de la misma, las televisiones locales que no formen parte de una red
nacional, lo que resulta l6gico por su baja cobertura y tamafio, esto ultimo en lo
gue tiene que ver con los recursos que se requieren para su funcionamiento y
la tasa de retorno que de esos gastos se pueda obtener, por lo que de entrada
y sin que merezca mayor explicacion puede tratarse de una desigualdad
justificada.

Ahora bien, como ya arriba se habia mencionado, puede encontrarse lo que
llamariamos una “igualdad injustificada”, en el hecho que la obligacién tenga
como fundamento los ingresos y no las utilidades de los prestadores de
servicios de comunicacién audiovisual, de los prestadores del servicio de
comunicacién electronica que difundan canales de television y de los
prestadores de servicios de catalogos de programas, ya que lo légico y
consecuente seria que solo estuvieran obligados aquellos que obtuvieron
utilidades y no aquellos cuyo resultado del afio anterior cerré en perdidas.

Resulta por tanto injustificado que tanto los que obtuvieron ganancias como
los que cerraron con perdidas sean obligados a contribuir a la financiacion
anticipada de las obras audiovisuales; lo anterior sin desconocer que el criterio
de los ingresos resulta, en apariencia, un rasero logico y de fécil control, pero
que a su vez desconoce por demdas la capacidad de contribucion de los
obligados, al menos en aquellos que no obtuvieron beneficios.

De igual forma, es cuestionable el hecho que se este fijando una prestacion
patrimonial de caracter publico y naturaleza no tributaria sobre unos obligados
pero que no beneficia ni esta relacionado con su sector econémico, sino que
beneficia un sector diferente. En este caso se ve como se podria afectar la
equivalencia de la obligacién, ya que la prestacion patrimonial no esta siendo
destinada o afectada al mismo sector o grupo al que se obliga sino a uno
distinto.

Adicionalmente, es cuestionable el hecho de que si la justificacion para la
imposicion de la obligacibn de financiacion anticipada de las obras
audiovisuales es la proteccion y promocién de la cultura y linglistica europea y
espafola, fines de interés general y que beneficia a todos los habitantes de
Europa y de Espafia, la financiacion deberia darse via impuestos a través de
los Presupuestos Generales del Estado, lo que ya se viene haciendo mediante
otras vias, por lo tanto no es equitativo que un mismo sector, como el de las
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producciones de obras europeas, se vea beneficiado por varias vias de
financiacion.

De acuerdo con lo expuesto, la obligacién de la financiacion anticipada de
las obras audiovisuales no seria constitucional por violar el articulo 14 de la CE,
por afectar el derecho a la igualdad.

En este punto, procedemos ahora a analizar la conformidad de la obligacion
de financiacion anticipada de las obras europeas, como una prestacion
patrimonial, de caracter publico y de naturaleza no tributaria, frente al derecho
de propiedad, ya que este ultimo es un limite para el establecimiento de una
prestacion patrimonial como la analizada hasta el momento.

En primera medida, debe hacerse referencia al hecho que el derecho de
propiedad tiene proteccion en diversos textos normativos de orden europeo,
pero para el caso en estudio debe hacerse referencia a lo previsto en el articulo
1 del protocolo 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos, de donde a partir de las interpretaciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, se ha podido establecer que «una injerencia en el derecho
de propiedad debe lograr un justo equilibrio entre las exigencias del interés
general de la comunidad y los requisitos de la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo, lo que se refleja en que debe existir una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y los objetivos
perseguidos y, en definitiva, en que dicha injerencia no puede suponer una
carga irrazonable.»*°

Este serd pues el punto de partida que nos permitira establecer si
efectivamente, la obligacién de la financiacién anticipada de las obras
europeas, como prestacion patrimonial de caracter publico y naturaleza no
tributaria resulta conforme con el ordenamiento juridico espafiol y europeo y en
tal sentido determinar su legalidad.

Como se ha hecho a lo largo de este capitulo se acudira como guia, el
trabajo realizado por el profesor Rafael Gomez-Ferrer Rincon, en el documento
LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA
RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS / ACTAS DEL X

19 Rafael Gomez-Ferrer Rincon, LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER
PUBLICO Y NATURALEZA NO TRIBUTARIA, en LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS /
ACTAS DEL X CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015; Fernando Lépez Ramodn,
coordinador. - 12 ed. - Madrid : Instituto Nacional de Administracion Publica, 2015, pagina 63.
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CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015.

De acuerdo con la premisa arriba transcrita, y como primer punto a analizar
es el hecho de que la injerencia en el derechos de propiedad resulte 0 no
irrazonable, excesiva o0 desproporcionada, y esto se determina analizando si a
través de la prestacion patrimonial se cubre un coste que no conlleva un
beneficio para el sector al que hace parte el obligado, sino para la comunidad
en general o incluso en otro sector distinto al de los obligados cubrir el coste, la
carga sera entonces irrazonable, excesiva o desproporcionada.?°

Como ya lo habiamos comentado arriba, resultaba muy cuestionable frente
al derecho a la igualdad, que en el caso de la obligacion de la financiacion
anticipada de las obras europeas fuera un sector en especifico el que estuviera
obligado a la misma, esto es, el sector de los prestadores de servicios de
comunicaciéon audiovisual, incluidos los prestadores del servicio de
comunicacién electronica que difunden canales de television y los prestadores
de servicios de catalogos de programas y los beneficiarios de la misma fueran
los productores de obras europeas.

Ahora bien y bajo el andlisis aqui realizado, no solo resulta un defecto en el
derecho a la igualdad sino que ademas una injerencia ilegitima en el derecho
de propiedad, por constituirse una carga irrazonable, excesiva o0
desproporcionada del derecho de propiedad de los prestadores de servicios de
comunicacién audiovisual, incluidos los prestadores del servicio de
comunicacién electrénica que difunden canales de television y los prestadores
de servicios de catalogos de programas, por tanto se reafirma la ilegalidad de
la obligacién de la financiacion anticipada de las obras europeas, pero ahora
bajo el analisis realizado sobre el derecho de propiedad.

Por otra parte, en la injerencia en el derecho de propiedad con el
establecimiento de una prestacién patrimonial de caracter publico y naturaleza
no tributaria, debe a su vez tenerse en cuenta la aplicacién del principio de
proporcionalidad, que supone a su vez una serie de reflexiones expuestas por
el profesor Rafael Gomez-Ferrer Rincon y sobre las cuales se analizara
igualmente la legalidad de la obligacion de la financiacion anticipada de las
obras europeas.?! En especial se analizara la siguiente:

20 |bidem

21 Reflexiones que surgieron de las la Sentencia del Tribunal de Derechos Humanos de 23 de
octubre de 1997 (Caso National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building
Society y Yorkshire Building Society c. Reino Unido), y la Sentencia del Tribunal de Derechos
Humanos de 14 de mayo de 2013 (Caso N.K.M. c. Hungria).
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“La aplicacion del principio de proporcionalidad exige que la injerencia en el
derecho de propiedad sea necesaria, 10 que no concurrira cuando exista
otra técnica de regulacion que, sin establecer una prestacion patrimonial de
caracter publico, permita obtener el mismo resultado que se consigue con
su establecimiento. 22

Para el caso en comento y como ya se analizo, las obras cinematograficas
europeas ya cuentan, a parte de la obligacién de financiacién anticipada de las
obras europeas, con una regulacion que establece estimulos y ayudas para su
promocién y proteccion, como ya lo habia advertido el Tribunal Supremo en al
Auto donde se planted la cuestion de inconstitucionalidad del segundo parrafo
del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, en su
version modificada por las leyes 22/1999, de 7 junio, y 15/2001, de 9 julio.?®

En tal sentido y conforme la reflexién anotada, la obligacién de financiacion
anticipada de las obras europeas no se ajustaria al principio de
proporcionalidad, ya que la injerencia en el derecho de propiedad no resulta
necesaria, toda vez que ya existe una técnica de regulacion para financiar las
obras cinematograficas europeas para obtener el mismo resultado que se
busca con la obligacién prevista en el articulo 5.3 de a Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de Comunicacion Audiovisual.

Vistos los anteriores analisis sobre la legalidad de la obligacion de
financiacion anticipada de las obras europeas, siendo esta una prestacion
patrimonial de caracter publico y de naturaleza no tributaria, aquella resulta
contraria a la CE, toda vez que es contraria al derecho a la igualdad y al
derecho de propiedad, como se ha dejado expuesto en este apartado.

22 Rafael Gémez-Ferrer Rincon, LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES DE CARACTER
PUBLICO Y NATURALEZA NO TRIBUTARIA, en LAS PRESTACIONES PATRIMONIALES
PUBLICAS NO TRIBUTARIAS Y LA RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DE CONFLICTOS /
ACTAS DEL X CONGRESO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE PROFESORES DE
DERECHO ADMINISTRATIVO, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015; Fernando Lépez Ramodn,
coordinador. - 12 ed. - Madrid : Instituto Nacional de Administracién Publica, 2015, pagina 64. El
profesor recomienda para el caso de esta reflexion revisar la Sentencia del Tribunal
Constitucional 48/2005, de 3 de marzo, FJ 7.

23 Auto de 9 de diciembre de 2009, Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 32, cuestiébn de inconstitucionalidad 104/2004, Ponente: Excmo Sr.
Manuel Campos Sanchez-Bordona. Razonamiento Juridico Octavo, parrafos 4 a 7.
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6. Laexcepcion cultural frente al TTIP

Como arriba se habia expresado, dado que la obligacién de financiacion
anticipada de las obras europeas tiene como origen y fundamento la excepcion
cultural, en el presente capitulo se abordara esta ultima pero ya en el marco del
TTIP que actualmente se negocia entre la Union Europea y los Estados Unidos
de América.

La excepcion cultural se ha definido como una serie de medidas
proteccionistas que cada estado, en ejercicio de su soberania, lleva acabo para
la promocion y proteccion de su cultura y linguistica, representadas estas en
bienes y servicios culturales. Lo anterior por la importancia fundamental que
tiene la cultura en cada uno de los paises del mundo y que se ha reconocido
como elemento esencial de su desarrollo econémico y social. La excepcion
cultural reconoce que cierta clase de bienes y servicios, que se producen por
accion o efecto de las manifestaciones culturales son bienes comerciales, pero
a su vez que no son Unicamente eso, sino que ademas son bienes y servicios
culturales, que implican y conllevan los valores e identidad de cada pais, regién
0 continente y por tanto, no pueden someterse a las reglas del libre comercio
sino que deben tener una especial proteccion frente a mercados de paises
fuertes y agresivos en materia de produccién y comercializacion de los bienes y
servicios culturales.

Dicha proteccion y promocion se ha establecido principalmente, en Europa,
para el sector audiovisual y frente al mercado de los Estados Unidos de
Ameérica, que como se sabe es el principal productor de estos bienes y
servicios y que ademas para ese pais constituye la segunda fuente de
exportacion. Existen diversos tipos de medidas a través de las cuales se
manifiesta la excepcion cultural, que pueden estar representadas en
obligaciones para determinado sector, como también en ayudas de orden
financiero para aquellos que producen este tipo de bienes y servicios culturales

Una de las medidas es la obligacion de emitir producciones europeas en un
determinado porcentaje a través de sus canales de television, y asi mismo
dentro de dicho porcentaje, uno previsto para obras espafolas y dentro de
estas un porcentaje para productores independientes. Otro tipo de medida es
claramente la obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas por
parte de los prestadores del servicio de television.
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Ademas de estas medidas, también existen otras, que se orientan
principalmente hacia el cine, como las subvenciones, exenciones vy
excepciones de orden fiscal; asi como el otorgamiento de recursos para apoyar
la produccion de las obras cinematograficas, apoyos que pueden otorgarse
incluso desde la preproduccion hasta la misma distribucion de las obras, lo que
también se ha podido llevar a cabo a través de créditos blandos, con
facilidades de pago y condonaciones.

Como podemos ver, esta excepcion cultural tiende a proteger y promocionar
los bienes y servicios culturales apoyando financieramente su creacion y
distribucion, pero a la vez imponiendo barreras de entrada a los bienes y
servicios de otros paises, en concreto de los originados en los Estado Unidos
de Ameérica.

El origen de la excepcién cultural se ubica en Francia, principal promotor y
defensor de la misma, basicamente por la promocion y proteccion de su
linglistica, y ademas la excepcion abarcaba toda clase de bienes y servicios
culturales, pero con el tiempo dicha excepcion tuvo una efectiva manifestacion,
que hoy se mantiene, en el sector audiovisual; y es asi como desde la Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacién de
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de la actividad de radiodifusion televisiva, hasta
la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de
marzo de 2010, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la
prestacion de servicios de comunicacion audiovisual; y aun incluso en la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 2016, por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE, sobre la coordinacion
de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion
audiovisual, a la vista de la evolucion de las realidades del mercado, se han
incluido y reforzado las medidas de excepcion cultural en el sector audiovisual.

De igual forma, como se pudo ver en las sentencias arriba expuestas, esta
excepcion cultural incluso tiene respaldo por los Tribunales Europeos y
Espafioles, ya que existe obligacion desde la Unién y en los paises miembros y
en esta caso Espafia de proteger y promocionar su cultura y linguistica.

Por otra parte, debemos abordar el tema del TTIP, como se sabe, en la
actualidad se viene negociando este tratado de libre comercio entre los
Estados Unidos de América y la Union Europea por mandato de sus 28
miembros. Dicho tratado mas alla de ser un acuerdo para la libre circulacion de
bienes y servicios entre las zonas econdmicas mas grandes del mundo, busca
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que ademas exista una zona de libre transito, una armonizacion de
legislaciones, la regulacion de algunos aspectos, la de desregularizacion de
otros y por su puesto temas que no seran negociables por las partes dada la
importancia estratégica que reviste para cada una de las economias.

De lo conocido hasta ahora, se sabe que la firma de dicho tratado, que
tendra que ser ratificado por todos los miembros de la Unién Europea, busca el
crecimiento econdmico de las dos partes, que segun calculos podria ser del
0,6% del PIB europeo y 0,5% del norteamericano, pero que en esencia busca
una libre circulacion de servicios.

Aungue las negociaciones son secretas se conoce de antemano que busca,
teniendo como base lo ya acordado con la OMC, ir mas alla de esta pero en el
aspecto bilateral, lo que trae de antemano grandes preocupaciones para cada
parte y en este caso para la Unién Europea en el caso de la circulaciéon de los
servicios audiovisuales, ya que implicaria que el mayor productor y exportador
de estos servicios (EEUU), ingresara a un mercado especialmente protegido
por la UE, como lo es el audiovisual. Proteccibn que viene dada por la
excepcion cultural.

Por informaciones de prensa, se conoce que la UE ya determiné que el
sector audiovisual sera excluido de la negociacion y por tanto no perderia las
preferencias que los agentes del sector audiovisual europeo tienen y que para
algunos ha sido el principal motor de desarrollo para que la industria de este
ramo siga creciendo.

Ahora bien y ya centrandonos en el tema de este capitulo, esto es, la
excepcion cultural frente al TTIP, debe hacerse referencia a las
manifestaciones de la excepcion cultural europea en el ambito internacional,
esto es, la normativa de orden internacional que consagra la excepcion cultural
y si efectivamente, a través de esta, se lograria oponer la misma en las
negociaciones del TTIP.

Frente a esto es importante resaltar la preocupacion de distintos actores del
sector audiovisual por la perdida o debilitamiento de la excepcion cultural, que
para algunos implicaria mas que una amenaza, el inicio del fin de la
cinematografia europea por la que seria la inundacion del mercado europeo
por parte del norteamericano, dado que de antemano se considera que las
producciones europeas no tendrian lugar a competencia frente a las
norteamericanas. Y es que debilitar o eliminar la excepcion cultural implicaria,
que las producciones de los Estados Unidos de América primero reciban el
mismo trato que las de otro extranjero y progresivamente tendrian el mismo
trato que las europeas, lo que implicaria ser beneficiario de las mismas
medidas que por afios representaron la excepcion cultural.
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Por otra parte, hay algunos que opinan que debe pasarse de la excepcion
cultural a la diversidad cultural, lo que significa que no debe dejar de
reconocerse la importancia de la cultura y la linglistica de cada pais y de la
Union Europea, que debe seguirse protegiendo, pero que a su vez debe abrirse
campo y camino a las culturas de otros paises para enriquecer la propia, que
ademas permitiria la entrada de nuevos agentes al mercado que lo podrian
enriquecer y mejorar el sector. En resumen debe seguirse protegiendo la
cultura y la linguistica, pero también, poco a poco debe irse dando paso a la
entrada de nuevas culturas.

Debemos ahora entonces hacer referencia a las manifestaciones realizadas
por la Comunidad Europea en su momento en las negociaciones y acuerdos
logrados en la Organizacion Mundial del Comercio, que con independencia de
los acuerdo bilaterales suscritos con determinados paises, defienden la libertad
de mercado y circulacion de bienes y servicios salvo los correspondientes al
audiovisual. Es asi como el Parlamento Europeo en sus Resoluciones de 1 de
diciembre de 2005 y 4 de abril de 2006, relativas a la Ronda de Doha y la
Conferencia Ministerial de la OMC, exigido que los servicios audiovisuales, se
excluyeran de la liberalizacion en el marco de la Ronda de negociacion relativa
al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS).

En estos documentos se ve reflejada la posicion propia de la excepcion
cultural, donde expresamente se pide que excluyan el audiovisual de los
servicios a liberalizar y someter a libre comercio, hecho que se ha mantenido
en el ambito multilateral de la OMC, donde se exige esa especial proteccién por
lo que representa para el aspecto cultural y linglistico de la Comunidad
Europea.

Existe por parte de muchos agentes, la preocupacién por el resultado de las
negociaciones periodicas que deben darse en la OMC, en cuanto a los
avances de liberalizacion de ciertos productos, entre ellos el audiovisual, dado
gue por los acciones e instrumentos internacionales utilizado por la Comunidad
Europea en su momento, cabe la posibilidad que tenga obligatoriamente darse
lugar a la apertura de dicho sector. Pero lo cierto es que hasta el momento, a
pesar de que la posibilidad es clara, las negociaciones no hay podido darse por
expresa oposicion de la Union. Esto quiere decir que evidentemente existe la
posibilidad que se pueda entrar a negociar, pero eso no quiere decir que por
ese hecho ya se vaya a liberalizar. Debemos decir que estas preocupaciones
se presentaron en entornos de excepcion cultural y que adn se defienden y que
guieren mantenerse; y no en entornos de diversidad cultural.
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Por otro lado, pero ya fuera del ambito de la OMC, lo que no quiere decir
que no afecte las negociaciones y compromisos que se han adquirido con
dicha organizacion, debemos hacer referencia a la Resolucion de 27 de abril de
2006, donde el Parlamento Europeo apoy6 la Convencion de la Unesco sobre
la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales
donde entre otras manifestaciones, se sefialé «que las actividades, los bienes y
los servicios culturales son de indole a la vez econémica y cultural, porque son
portadores de identidades, valores y significados, y por consiguiente no deben
tratarse como si solo tuviesen un valor comercial».

Posterior a esta, tenemos la Decision 2006/515/CE del Consejo, de 18 de
mayo de 2006, relativa a la celebracion de la Convencién sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales, donde se aprobdé en
nombre de la Comunidad dicha Convencién de la Unesco. Esta convencion es
relevante para el presente estudio, dado que en la misma se reconoce la
importancia de las manifestaciones culturales y especialmente el derecho
soberano de cada estado para implementar las medidas y politicas que
considere necesarias para proteger y promover la diversidad de sus
manifestaciones culturales, ademas sefala cuales son las medidas, politicas y
demas acciones que pueden implementar los estados para dicha proteccion;
pero a su vez y aun mas importante reconoce los elementos propios de la
diversidad cultural ya que introduce elementos como la interculturalidad, la
apertura en materia cultural, la cooperacion internacional en este campo y
demas evidencias que nos permiten afirmar que hoy en dia y a partir de este
instrumento internacional, ya no nos encontramos ante la excepcién cultural,
sino ante la diversidad cultural.

Teniendo entonces las anteriores consideraciones, debemos ahora
establecer una posicion al respecto de la excepcion cultural (o diversidad
cultural par algunos), y si la misma tendria cabida dentro del TTIP o si por el
contrario deberia eliminarse, lo anterior a la luz de la normativa europea e
internacional.

Al respecto considero que la aplicacion o no de la excepcion cultural, debe
estar considerada por dos aspectos principales, uno, si todavia constituye un
elemento adecuado y necesario para la promocion y proteccion de la cultura
europea, y en este caso del sector audiovisual, y dos, si a la luz de la
Convencién sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, se puede seguir manteniendo la misma o debe mas
bien evolucionar a lo que se ha llamado la diversidad cultural.

Frente al primer punto, tenemos como innumerables documentos oficiales
reconocen y abogan porque se mantenga a excepcion cultural, dado que es
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innegable que es la Unica manera de proteger el sector y mas frente a los
gigantes norteamericanos, de ahi tenemos una posicion radical que sostiene
que no se debe desmontar de ninguna manera, como tampoco Si quiera
relativizarla, para que la industria siga creciendo y sea lo suficientemente fuerte
para competir, sin que sea posible que logre llegar a ser mayor que la
norteamericana, pero si mucho fuerte frente a otras.

En este punto, considero que la posicion debe ser més flexible, en estos
tiempos de convergencia tecnoldgica, de la coexistencia de pantallas, de
globalizacion y de una penetracion y fortalecimiento de internet como nunca
antes se habia visto, no solo como servicio, sino también como productor y
agente de acceso a innumerables contenidos, la existencia de restricciones y
privilegios tan fuertes terminaran por obtener un efecto contrario al esperado,
ya que se perderia la oportunidad de conocer contenidos de otro tipo; asi
mismo que los agentes ante los privilegios y la escasa competencia, 0 mas
bien, solo competencia interna, podrian convertirse en agentes
monopolizadores, sin animo de crecer, de ser mejores en sus producciones ya
gue competirian en un mercado solo para ellos.

De igual forma, aislarse y dejar de conocer y aprender de otras culturas,
como la norteamericana, la mas fuerte de todas, conllevaria a quedarse atras
en aprendizaje y conocimiento; podria perderse la posibilidad de tener socios
estratégicos que permitieran un crecimiento no solo econémico sino en calidad
de contenidos. Se perderia la oportunidad de reforzar la promocién y
proteccion de la cultura, ya que si se puede llegar a conocer de manera
detallada como el gran agente del mercado mundial (EEUU), ha generado ese
crecimiento y ha fortalecido la cultura norteamericana, se puede recoger las
experiencia necesaria y aplicarla al mercado espafiol y europeo.

En tal sentido, considero que si bien no debe desmontarse la excepcion
cultural, ya que efectivamente desmontarla conllevaria una gran amenaza al
sector audiovisual europeo, si debe pensarse en ir fortaleciendo la industria 'y a
la par, dependiendo del fortalecimiento y crecimiento, ir liberalizando el sector,
y en este punto creo que debe hacerse eliminando todo tipo de ayudas y no
mas bien que el mercado norteamericano pueda ser beneficiario de ellas. Es
decir, que no se llegue a un trato igual en beneficios y ayudas estatales, sino a
un trato igual sin regulacion, liberalizacion total, pero como ya lo dije,
gradualmente y dependiendo de como la industria se vaya fortaleciendo y vaya
creciendo, por que de no ser asi la amenaza se convertiria en hechos.

Lo anterior nos introduce al segundo punto y es si a la luz de la Convencion
sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las Expresiones
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Culturales, la excepcion cultural puede seguir manteniéndose como tal, o si la
misma debe evolucionar a lo que se ha llamado la diversidad cultural.

En este punto y como ya lo esbozamos, tenemos que la Convencion
permite que los estado, en ejercicio de su soberania, puedan implementar
politicas y medidas de proteccion y promocién de su cultura, pero a la vez
también aboga por una apertura progresiva y la internacionalizacion de la
cultura de cada uno de los pueblos. Y es que no resulta mas légico y
consecuente con el desarrollo actual de la tecnologia, los mercados y la
globalizacion que asi fuera, la Convencion, en su texto, reconoce esta situacion
y plantea una solucién salomonica ya expuesta arriba, debe fortalecerse la
cultura de cada pais, a través de mecanismos, medidas y politicas de
promocién y proteccion, pero conforme se vayan logrando los objetivos de
fortalecimiento, debe también darse una apertura con los demas mercados,
para que la misma cultura se vaya fortaleciendo. No debe olvidarse que la
existencia de la diversidad fortalece la cultura propia.

Considero entonces que la Unién Europea, ya desde el punto de vista
normativo y no desde la conveniencia, esto es, ajustandose a las disposiciones
de la Convencién sobre la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, debe ir aplicando y si se quiere reforzando las medidas
y politicas actuales de promocién y proteccién del sector audiovisual, pero
tendiendo a un fortalecimiento que permita dar lugar a la apertura y en esta
competir fuertemente con el mercado norteamericano.

Asi las cosas, y frente al TTIP, para efectos de la negociacién del mismo,
deben tenerse en consideracion las acciones aqui expuestas, no solo por la
conveniencia planteada, sino porque desde el punto de vista nhormativo, existe
una norma que asi lo establece, esto es, el articulo 20 de la Convencién sobre
la Proteccién y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales, que
a la letra dispone:

“Articulo 20

Relaciones con otros instrumentos: potenciacién mutua,
complementariedad y no subordinacion

1. Las Partes reconocen que deben cumplir de buena fe con las
obligaciones que les incumben en virtud de la presente Convencién y de los
demas tratados en los que son Parte. En consecuencia, sin subordinar esta
Convencion a los demas tratados:
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a) fomentaran la potenciacion mutua entre la presente Convencion y los
demas tratados en los que son Parte;

b) cuando interpreten y apliquen los demas tratados en los que son
Parte o contraigan otras obligaciones internacionales, tendran en
cuenta las disposiciones pertinentes de la presente Convencion.

2. Ninguna disposicion de la presente Convencion podra interpretarse como
una modificacion de los derechos y obligaciones de las Partes que emanen
de otros tratados internacionales en los que sean Parte.”

Como puede verse, siendo parte de la UE de esta Convencion, debe
proceder de conformidad y en tal medida adelantar las negociaciones del TTIP,
bajo los principios y orientaciones establecidos en dicha norma.

Asi las cosas, la UE en la negociacion del TTIP y en el eventual suscripcion
del mismo, debera dar aplicacion a la Convencion y en todo caso, como lo
hemos considerado hasta el momento mantener y reforzar las medidas y
politicas de proteccién y promocion de la cultura europea y en especial del
sector audiovisual, pero a la vez considerar un plan de liberalizacion gradual
del sector de acuerdo con el fortalecimiento de la industria, para asi ajustarse
plenamente a las disposiciones internacionales a las que se encuentra
obligado.
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7. Propuesta de Directiva de 25 de mayo de 2016

El 25 de mayo de 2016, la Comision Europea presentd la “Propuesta de
DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO por la que se
modifica la Directiva 2010/13/UE, sobre la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual, a
la vista de la evolucion de las realidades del mercado”, a partir de la cual se
pretende actualizar las normas del sector audiovisual a los retos que se
imponen hoy en dia, lo anterior para reconocer, via normativa, como la
convergencia, internet y los televisores inteligentes han determinado la
existencia de unos nuevos actores del mercado como las plataformas de
internet y los proveedores de contenidos para internet, que en ultimas estan
actuando como proveedores de servicios de comunicacién audiovisual, pero no
se encuentran sujetos a la misma regulacion.

En tal sentido, y para efectos de establecer si la obligacion aqui analizada
sufria alguna modificacién, se estudiarad la propuesta de Directiva a fin de
determinar las incidencias que la misma pueda llegar a tener en la obligacion
de la financiacion anticipada de las obras europeas.

Es asi como, consecuente con el entorno en el que se propone la
modificacién, desde la exposicion de motivos de la propuesta de Directiva, mas
especificamente en las razones y objetivos de la propuesta, ya se manifiesta la
necesidad de que su a&mbito de aplicacion y la naturaleza de sus normas sean
aplicables a todos los agentes del mercado, en especial la obligaciéon de
promocioén de las obras europeas.

En el apartado correspondiente a la subsidiariedad, de la exposicion de
motivos, se manifiesta que la propuesta respeta el mencionado principio en lo
relativo al establecimiento de normas mas estrictas en lo correspondiente, entre
otros, a la promocion de obras europeas.

Asi mismo, en la misma exposicion de motivos, pero ya en lo que atafie a la
consulta de las partes interesadas, se hace referencia al Libro Verde de 2013,
«Prepararse para la convergencia plena del mundo audiovisual: crecimiento,
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creacion y valores», de la Comision, en el que se llevd a cabo la consulta
publica y los resultado de la misma se evidencio que el tema de la promocion
de las obras europeas demandaba un analisis por parte de la Comisién, ya que
primero no se tenia consenso en lo que tiene que ver con la politica hacia el
futuro sobre el tema y asi mismo, se determin6é que hubo tendencia dentro de
la industria de contenidos, a que se reforzaran las normas de promocion de las
obras europeas en todos los servicios de comunicacion audiovisual.

En el punto referente a la evaluacion de impacto, se hace referencia al tema
especifico de la promocion de las obras europeas; esto se hizo en las opciones
que abordan el problema de la ausencia de condiciones de competencia
equitativas y los puntos débiles del mercado interior, planteandose como
opciones frente al tema, una que ofrece mas flexibilidad tanto a la radiodifusion
televisiva como a los servicios a peticion en cuanto a la forma de cumplir la
obligacion de promover las obras europeas; y otra que mantiene el statu quo
para la radiodifusion televisiva y refuerza las normas para los prestadores de
servicios a peticion, prefiriéndose esta Ultima como opcion.

Finalmente en esta exposicion de motivos, en lo que tiene que ver con la
promocién de las obras europeas, sefiala que se crean unas condiciones mas
equitativas, ya que se obliga a los servicios a peticibn a reservar en sus
catalogos una cuota de al menos un 20 % a las obras europeas y garantizar la
adecuada visibilidad de dichas obras, con lo cual se modificaria el articulo 13
de la Directiva 2010/13/UE, y asi mismo se permitird que los Estados miembros
puedan imponer dicha obligacién a los servicios a peticion y en determinadas
condiciones, a los establecidos en otro Estado miembro, pero dirigidos a su
publico nacional. Eso si se aclara que las pequefias empresas no deben estar
sujetas a los requisitos mencionados.

Las argumentaciones dadas en la exposiciébn de motivos para la propuesta
de modificacién de la Directiva de Servicios de Comunicacién Audiovisual, en lo
que corresponde al tema aqui tratado, fueron reflejadas en el texto de la
propuesta de la siguiente manera:

En primera medida en los considerandos 21 a 25, se sefiala lo siguiente:

“..)

Los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual a peticion
deben promover la produccion y distribucion de las obras europeas,
garantizando que sus catalogos contengan un porcentaje minimo de
obras europeas y que se conceda a estas suficiente prominencia.
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(...) A fin de garantizar unos niveles adecuados de inversion en obras
europeas, los Estados miembros deben poder imponer obligaciones
financieras a los prestadores de servicios a peticion establecidos en su
territorio. Estas obligaciones pueden adoptar la forma de contribuciones
directas a la produccion y adquisicion de derechos de obras europeas.
Los Estados miembros pueden también imponer tasas, con destino a un
fondo, sobre la base de los ingresos obtenidos con los servicios a
peticion que se ofrecen en su territorio y van dirigidos a él. La presente
Directiva precisa que, dado el vinculo directo existente entre las
obligaciones financieras y las politicas culturales de cada Estado
miembro, se permite a estos imponer igualmente tales obligaciones a los
prestadores de servicios a peticion establecidos en otro Estado miembro
gue se dirjan a su territorio. En este caso, solo deben imponerse
obligaciones financieras sobre los ingresos generados a través del
publico de dicho Estado miembro.

(...) Al evaluar caso por caso si un servicio de comunicacion audiovisual
a peticion establecido en otro Estado miembro se dirige a un publico
situado en su territorio, un Estado miembro se remitira a indicadores
tales como la publicidad u otras promociones dirigidas especificamente a
clientes de su territorio, la lengua principal del servicio o la existencia de
contenidos o comunicaciones comerciales destinadas especificamente
al publico del Estado miembro de recepcion.

(...) Cuando los Estados miembros impongan contribuciones financieras
a los prestadores de servicios a peticion, dichas contribuciones se
orientaran a la adecuada promocién de las obras europeas, al tiempo
gue se evita el riesgo de doble imposicion para los prestadores de
servicios. Teniendo esto presente, si el Estado miembro en que esta
establecido el proveedor impone una contribucion financiera, debera
tener en cuenta las eventuales contribuciones financieras impuestas por
los Estados miembros de recepcion.

(...) A fin de garantizar que las obligaciones en materia de promocion de
las obras europeas no socaven el desarrollo del mercado y permitir la
entrada de nuevos operadores, las empresas con escasa presencia en
el mercado no deben estar sujetas a tales requisitos. Este es el caso, en
particular, de las empresas con un bajo volumen de negocios y bajas
audiencias o de los servicios de comunicacion audiovisual a peticion
tematicos, y de las pequefias empresas y microempresas, tal como se
definen en la Recomendacion 2003/361/CE de la Comision33. También
podria resultar inadecuado imponer tales requisitos cuando resultasen
impracticables o injustificados, dado el tema o la naturaleza del servicio
de comunicacion audiovisual a peticion.”
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Como puede verse, en estos considerandos se pretende poner la obligacion
de promocion de las obras europeas, ya estableciendo directamente sobre los
servicios a peticion la obligacion de contar con obras europeas, asi como la
obligacion de participar directamente en la produccion de obras europeas o de
adquirir derechos de explotacion. Debemos decir frente a esto, que en la
Directiva 2010/13/UE, ya se tenia establecida dicha obligacién, considerandos
64 y 69, tal vez no tan expresamente como en esta propuesta, pero ya lo tenia
establecido.

Ahora bien, constituye novedad el hecho de imponer un porcentaje minimo
destinado a las obras europeas, asi como la posibilidad de establecer la
obligacion a prestadores establecidos en otros Estado miembros pero que sus
emisiones estén direccionadas a hacia otro Estado, salvaguardando el hecho
que en el estado establecido ya tenga establecida la obligacion de financiacién
y que se cumplan con ciertos parametros que permitan establecer si
efectivamente se esta dirigiendo la programacion a un Estado distinto a aquel
en que se encuentra establecido.

Asi mismo, consiste un aspecto novedoso el hecho que se establezca que
sea posible que a pequefios agentes del sector, por su tamafio, no se le
imponga la obligacion, hecho que se asoma légico, pero que refuerza la critica
frente al hecho que la causacion de la obligacion se haga frente a los ingresos
y no frente a los beneficios, como deberia ser. Esto es, si se apela a un criterio
que responde a la realidad del mercado, como es el hecho que pequefios
agentes, para evitar afectarlos, sean liberados de cumplir la obligacién, de igual
forma, apelando a un criterio de realidad del mercado, se deberia tener en
cuenta que la causacién de la obligacion debe hacerse cobre los beneficios y
no sobre los ingresos.

Ya en el articulado que se pretende modificar de la Directiva, y en el tema
que se trata en el presente trabajo, se propone la cambiar la redaccion del
articulo 13; para efectos de revisar la modificaciébn correspondiente, en el
siguiente esquema se compararan las dos normas resaltando los cambios
propuestos.

Directiva 2010/13/UE Propuesta de modificacion

1. Los Estados miembros velaran por
que los servicios de comunicacion
audiovisual a peticion ofrecidos por
los prestadores del servicio de
comunicaciéon bajo su jurisdiccion

1. Los Estados miembros velaran por
que los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual a peticidon
gue estén bajo su competencia

judicial dispongan de un porcentaje de

51




fomenten, cuando sea factible y con
los medios adecuados, la produccion
de obras europeas y el acceso a las
mismas. Dicho fomento puede
llevarse a cabo, entre otras formas,
mediante la contribucion financiera de
dichos servicios a la produccion y
adquisicion de derechos de obras
europeas o mediante la inclusion y/o
prominencia de obras europeas en el
catalogo de programas ofrecidos por
el servicio de comunicacion
audiovisual a peticion.

2. A mas tardar el 19 de diciembre de
2011 y, posteriormente, una vez cada
cuatro afos, los Estados miembros
infformardn a la Comisiébn de la
aplicacién del apartado 1.

3. Sobre la base de la informacién

al menos el 20 % de obras europeas
en_su_catalogo y garanticen la
prominencia de dichas obras.

2. Los Estados miembros podran
exigir a los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual bajo su
competencia judicial una contribucién
financiera a la produccién de obras
europeas, por _ejemplo mediante
inversiones directas en _contenidos y
aportaciones a fondos nacionales. Los
Estados miembros podran exigir _la
realizaciéon de estas contribuciones
financieras a los prestadores de
servicios de comunicaciéon audiovisual
a _peticién dirigidos a publicos de sus
territorios, pero establecidos en otros
Estados miembros. En este caso, las
contribuciones financieras se basaran
exclusivamente _en los  ingresos
obtenidos en los Estados miembros
de recepcién. Si el Estado miembro
en _que esta establecido el prestador
impone una_contribucion financiera,
debera tener en cuenta las eventuales
contribuciones financieras impuestas

por los Estados miembros de
recepcion. Cualquier  contribucion
financiera deberd ajustarse  al

Derecho de la Unidén, en particular a la
normativa sobre ayudas estatales.

3. A méas tardar el [fecha - a mas
tardar a los tres afos de la adopcion],
y posteriormente cada dos afios, los
Estados miembros informaran a la
Comision _sobre la aplicacion de los
apartados 1y 2.

4. Sobre la base de la informacion
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facilitada por los Estados miembros y
de un estudio independiente, Ila
Comision informard al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la
aplicacion del apartado 1, teniendo en
cuenta la evolucion del mercado, el
desarrollo tecnologico y el objetivo de

facilitada por los Estados miembros y
de wun estudio independiente, la
Comisién informard al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre la
aplicaciéon de los apartados 1 y 2,
teniendo en cuenta la evolucion del
mercado, el desarrollo tecnoldgico y el

la diversidad cultural. objetivo de la diversidad cultural.

5. Los Estados miembros dispensaran
de los requisitos establecidos en los
apartados 1y 2 a los proveedores con
un_bajo volumen de negocios 0 una
baja audiencia, 0 que sean pequefas
empresas _y microempresas. Los
Estados miembros podran también
obviar los requisitos en los casos en
gue  resulten  impracticables o
injustificados _en razén de la
naturaleza del tema del servicio de
comunicacién audiovisual a peticion.»

Como se puede ver la modificacion es consecuente con lo dispuesto en la
exposicion de motivos y los considerandos de la Directiva, en tal sentido y dado
que ya se dieron las impresiones frente a estas modificaciones no se
comentard mas sobre a modificacion de la Directiva 2010/13/EU.

Eso si debe anotarse que respecto de la legislacion espafiola tenemos que,
frente al tema en andlisis en el presente trabajo, primero el porcentaje sobre los
operadores de servicios a peticion, en la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual, dicho porcentaje es del 30% por lo que se
encontraria acorde con la propuesta de modificacion de la Directiva ya que esta
ultima exige al menos un 20%.

Si se debera hacer modificacion en lo correspondiente a la exigencia de la
obligacion en operadores que estén establecidos en otros Estados miembros
pero que sus emisiones estén dirigidas a Espafia, con las previsiones y
condiciones que la propuesta establece. Asi mismo lo referente a la posibilidad
de que Espafia no haga exigible la obligacion de promocién y financiacion de
las obras europeas a pequefias empresas 0 microempresas, lo que ya de
entrada generaria discusion por cuanto se debe establecer claramente el
criterio a aplicar para este caso y las condiciones en que se haria.
Personalmente creo que Espafia no deberia establecer que ciertos operadores
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pueden estar exentos ya que bajo el criterio actual, causacion a partir de
ingresos, siendo discutible, por lo menos los pone a todos en condicion de
igualdad y de acuerdo con criterio medible y equitativo.

Por otra parte y aunque la propuesta de modificacion de la directiva
pretende vincular al mercado y ser objeto de regulacion a las plataformas de
distribucion de videos, dicha vinculacion es timida y solo limitada a los
controles sobre las incitaciones a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo
de personas o un miembro de tal grupo, definido en relacién con el sexo, el
origen racial o étnico, la religion o creencia, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual, asi como frente a la proteccion del desarrollo fisico, mental
o moral de los menores, mas no sobre las demas obligaciones, como puede y
considero que debe ser la promocion, proteccion y financiacion de las obras
europeas.

Lo anterior debido a que en la exposicion de motivos y en los
considerandos de la propuesta de modificacion de la Directiva, se reconoce a
las plataformas de distribucion de videos como agentes del mercado, asi como
los contenidos representados en videos de corta duracion, por lo que si se les
reconoce como prestadores de comunicacién audiovisual, asi sea timidamente,
deberia imponérseles las obligaciones de promocién, proteccion y financiacion
de las obras europeas, que como vimos en apartados anteriores, encuentra
justificacion suficiente, incluso desde el TFUE.
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8. Conclusiones

Expuesto el anterior trabajo, debe procederse a las conclusiones del mismo,
de la siguiente manera:

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

La obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas, debe
causarse sobre las ganancias obtenidas por el operador de television
y no sobre sus ingresos, ya que de esta ultima forma no se tiene en
cuenta al operador que haya arrojado un resultado a perdidas, caso
en el cual no deberia causarse la obligacion.

El Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el
régimen juridico de la obligaciébn de financiacién anticipada de
determinadas obras audiovisuales europeas, al reglamentar el
numeral tercero del articulo quinto de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual, limitd el cumplimiento de la
obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas a la
participacion directa en la produccién de las obras y a la adquisicion
de derechos de explotacion, sin que se permitieran otras adicionales,
a pesar que la Ley dispone que con aquellas, se podra cumplir con la
obligacién, pero que no eran las Unicas formas de cumplimiento.

Conforme lo considerado y resuelto por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la obligacién de financiacion anticipada de
las obras europeas por parte de los operadores de television es
conforme al derecho de la Comunidad, por cuanto no constituye una
restriccion a las libertades fundamentales de las Tratado Constitutivo
de las Comunidades Europeas, como tampoco constituye una ayuda
del Estado a un sector econémico especifico.

De acuerdo con la Sentencia No. 35/2016 de 3 de marzo, del
Tribunal Constitucional de Espafia, la obligacién de financiacién
anticipada de las obras europeas es conforme con el articulo 38 de la
Constitucion Espariola.
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8.5.

8.6.

8.7.

La obligacion de financiacion anticipada de las obras europeas
constituye una prestacion patrimonial de caracter publico y de
naturaleza no tributaria, no retributiva y esta afecta a una finalidad
concreta, pero la misma no se constitucional por que no ajusta a los
limites y requisitos constitucionales previstos para su establecimiento
por parte del legislador, ya que es contraria al derecho de igualdad, y
constituye una injerencia ilegitima en el derecho de propiedad.

La Unién Europea en la negociacion del TTIP debe dar aplicacion a
la Convencion sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de
las Expresiones Culturales y mantener y reforzar las medidas y
politicas de proteccion y promocion de la cultura europea y en
especial del sector audiovisual, pero a la vez considerar un plan de
liberalizacion gradual del sector de acuerdo con el fortalecimiento de
la industria, para asi ajustarse plenamente a las disposiciones
internacionales a las que se encuentra obligado.

La propuesta de Directiva del 25 de mayo de 2016, de la Comision
Europea mantiene el fundamento de la obligacion de financiacion
anticipada de las obras europeas y a su vez refuerza otros los
elementos de la excepcion cultural, ya que establece un porcentaje
minimo de emision de obras europeas a los operadores de servicios
audiovisuales a peticion, asi como permite que se fije la obligacion a
operadores establecidos en otros Estados miembros pero que sus
emisiones estén dirigidas a otro Estado.
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