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RESUMEN

El sector audiovisual es un ambito no sélo econémicamente importante, sino también so-
cialmente, y en consecuencia resulta necesario proteger este sector en el &mbito europeo. Con
este fin y con el de competir sin ser aplastado por la industria audiovisual, fundamentalmente
de Estados Unidos, se prevén unos mecanismos juridicos que protegen las obras audiovisua-
les europeas. Se trata en definitiva de favorecer un verdadero mercado interior audiovisual,
que no solo pretende la existencia y el refuerzo de una industria audiovisual europea, sino
también garantizar una diversidad audiovisual que ademas refleje a la sociedad europea. En
esta direccion, hay varios instrumentos juridicos, algunos de ellos han sido recientemente mo-
dificados, que suponen una limitacion a la libertad de empresa como la obligacion de cuota de
obra europea y la obligacion de financiacion anticipada de obras europeas, y otras medidas
que se pueden adoptar con una finalidad comun en el ambito de la propiedad intelectual, en
particular para mejorar la remuneracion a los autores de las obras europeas. Todo esto en un
sector tendente al oligopolio y a las practicas desleales, y con las plataformas de streaming
dominando el mercado y contando por ello con ingentes datos de sus usuarios.
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ABSTRACT

The Audiovisual Sector is an area that is not only economically important, but also socially,
and consequently it is necessary to protect this sector in Europe. To this end and in order to
compete without being crushed by the Audiovisual Industry, mainly from the United States,
legal mechanisms are provided to protect European Audiovisual Works. In short, it is about
promoting a true European Audiovisual Market, which not only seeks the existence and rein-
forcement of a European Audiovisual Industry, but also guarantees audiovisual diversity that
also reflects the European society. In this direction, there are several legal instruments, some of
which have been recently modified, which imply a limitation on the freedom of a company, such
as the obligation of a European work quota and the obligation of advance financing of European
works, and other measures can be adopted with a common purpose in the field of Intellectual
Property Law, in particular to improve the remuneration of the authors of European works. All of
this in a sector prone to oligopoly and unfair practices, and with streaming platforms dominating
the market and therefore having vast amounts of user personal data.

Keywords: competition, intelectual property, digital platforms, audiovisual sector, euro-
pean audiovisual works.
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I. INTRODUCCION

La industria audiovisual no es una industria mas', es también cultura, y
memoria de nuestra realidad, asi como de nuestros anhelos y fantasias a lo largo
de la historia, que en el caso del cine en un sentido amplio este reflejo histdrico
no es tan prolongado como en otras artes por razones técnicas. En el seno de
la Unién Europea se pretende conseguir como es sabido un verdadero mercado
comtn o interior, y en este contexto tiene sentido que se aborde la proteccion de
las obras audiovisuales europeas?.

! Tal como se puede comprobar, por ejemplo, en el Informe Espaiia Hub Audiovisual. Plan de Impulso al sec-
tor audiovisual, disponible en https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/240321-
Plan_de_impulso_al_sector_audiovisual.pdf.

% Vid., entre otros, CRUSAFON (2013), pags. 181-183.


https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/240321-Plan_de_impulso_al_sector_audiovisual.pdf
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Si no se estableciese ninguna medida por parte del legislador europeo y/o
de los legisladores de los distintos Estados miembros de la UE, las obras au-
diovisuales europeas quedarian bastante arrinconadas en impacto tanto cuanti-
tativo (en cuanto a ingresos generados), como cualitativo (en cuanto a impacto
social) frente a las obras audiovisuales de la gran industria cinematografica de
Estados Unidos?.

Por ello, ya hace tiempo se han venido adoptando medidas juridicas tanto a
nivel europeo como a nivel nacional para tratar de promover la industria audio-
visual europea, y en definitiva las obras audiovisuales europeas. Cabe destacar
dos sucesos juridicos relativamente recientes que justifican sobradamente el
interés de este estudio, como son la reciente aprobacion de una nueva Ley en
el &mbito de la comunicacién audiovisual, en concreto la Ley 13/2022, de 7 de
julio, General de Comunicacién Audiovisual (en adelante, LCA) con motivo
principalmente de la transposicién de la Directiva (UE) 2018/1808, del Parla-
mento Europea y del Consejo, de 14 de noviembre, por la que se modifica la
Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a
la prestacion de servicios de comunicacioén audiovisual (en adelante Directiva
2018/1808), asi como, en otro ambito distinto pero conexo, la aprobacién de
la Directiva (UE) 2019/790, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tnico digital
y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (en adelante,
Directiva 2019/790) que ya se ha transpuesto y ha supuesto la enésima modi-
ficacion del TRLPI.

En este trabajo se pretenden analizar las principales medidas existentes para
promover las obras audiovisuales europeas haciendo especial hincapié en las
ultimas modificaciones aprobadas. Por ello, primeramente, se examinara en qué
se basa la legislacion para proteger y fomentar las obras audiovisuales europeas.
A continuacién, se abordaran los principales instrumentos juridicos de fomento
de las obras audiovisuales europeas, mas alld de las ayudas publicas e incenti-
vos fiscales, destacando la cuota de obra europea, la obligacién de prominencia
de dichas obras en los catilogos, y la obligacion de financiacién anticipada de
dichas obras europeas. Igualmente, se considera necesario analizar las medidas
que se han adoptado en un dmbito cercano, pero que no se suele examinar con-
juntamente, aun siendo una pieza esencial del engranaje, como es el Derecho de
la propiedad intelectual y en concreto la regulacion de los derechos de explota-
cién de los autores de las obras audiovisuales y su remuneracién por su cesién o
autorizacion de uso. Finalmente, se expondran una serie de conclusiones sobre
el objeto de este trabajo.

3 Como muestra de ello, se pueden citar los datos publicados por el Observatorio Europeo Audio-
visual publicé en su Yearbook 2022/2023 Key trends, pag. 53. En él se afirma que los grupos empresa-
riales estadounidenses ocuparon el 70 por 100 del top 50 de ingresos en el sector audiovisual, por sélo
un 10 por 100 de Europa, superada con un 12 por 100 por Jap6n. Disponible en https://rm.coe.int/
yearbook-key-trends-2022-2023-en/1680aa9f02.


https://rm.coe.int/yearbook-key-trends-2022-2023-en/1680aa9f02
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II. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION Y FOMENTO
DE LAS OBRAS AUDIOVISUALES EUROPEAS: EL. DERECHO
A LA DIVERSIDAD CULTURAL Y LINGUISTICA

Primeramente, hay que indicar el concepto legal de obra audiovisual euro-
pea, y para ello conviene acudir al articulo 111 LCA*. No sélo son obras audio-
visuales europeas las obras originarias, es decir, las realizadas esencialmente
con la participacién de autores que residan en uno o varios Estados miembros
o u otros Estados no miembros, pero europeos, y cuyos productores o copro-
ductores (mayoritarios en aportacién econdmica y en control de la obra) sean
de dichos paises, sino también las coproducciones con terceros paises si se res-
petan los acuerdos realizados con dichos paises por la UE y los coproductores
europeos son los mayoritarios de nuevo en aportacién econdmica y en control
de la obra.

Igualmente, es importante el concepto de prestadores del servicio de comu-
nicacién audiovisual, por ser los obligados a la promocién de la obra europea.
Este prestador es la «persona fisica o juridica que tiene la responsabilidad edito-
rial sobre la seleccién de los programas y contenidos audiovisuales del servicio
de comunicacién audiovisual y determina la manera en que se organiza dicho
contenido» (art. 2.4 LCA). De este modo, dentro de este concepto podemos
incluir tanto a los operadores tradicionales de television, como a los que se de-
nominan servicios de comunicacién audiovisual a peticién como las cada vez
mas importantes plataformas de streaming>.

Una vez aclarados estos conceptos bdsicos, hay que plantearse cudl es el
fundamento que justifica la intervencién del legislador estatal y europeo adop-
tando medidas que fomenten y protejan las obras audiovisuales europeas. Pues
bien, si se dejase actuar inicamente al mercado, no sélo la industria audiovisual
europea veria muy mermada su incidencia, sino que ademas se producirian el
mismo tipo de obras, que tuviesen garantizado su éxito comercial inmediato con
el consiguiente riesgo de homogeneizacion de la produccion audiovisual. Sin
embargo, como ya se ha indicado, la industria audiovisual también es cultura®, y
por ello los Estados deben protegerla y fomentarla. Sin esa intervencion publica,
resultaria casi imposible que se produjera esta diversidad, y que esta ademads se
distribuyera y se exhibiera en unas condiciones minimas.

Esta idea en todo caso tiene su reflejo legal. En concreto, en el Titulo I de
la LCA se recogen los principios generales de la comunicacion audiovisual,
y en concreto en su articulo 5 se prevé el principio del pluralismo’, y mds en

4 Un concepto legal de obras audiovisuales podemos encontrarlo en el articulo 86 TRLPI como «creaciones
expresadas mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, que estén destinadas
esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccién o por cualquier otro medio de comunicacién
publica de la imagen y del sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras».

5 Vid. mas sobre estas plataformas en, entre otros, GARCfA ALVAREZ (2021), pags. 203-223.

® DE LA SIERRA (2011), pdg. 163. Asimismo, en el Informe de la CNMC sobre el cumplimiento en el
ejercicio 2019, de la obligacién de financiacion anticipada de la produccién europea de peliculas cinematogra-
ficas, peliculas y series para television, documentales y series de animacion de 16 de septiembre de 2021 FOE/
DTSA/024/20/ANUAL2019 se afirma que «la actividad cinematografica y audiovisual es un elemento basico
de la identidad cultural de un pais y forma parte de un sector siempre estratégico como manifestacion artistica y
creativa». Se destaca de este modo la doble dimension de la cinematografia, industrial y cultural.

7 En la anterior Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual (en adelante, an-
terior LCA) se recogian los derechos del publico, esto es, de los usuarios de contenidos audiovisuales, y entre
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particular el de la diversidad cultural y lingiiistica®. Precisamente la promocién
de la obra audiovisual europea se justifica en la proteccion de dicha diversidad
cultural y lingiiistica. Igualmente, se subraya la necesidad de garantizar unos
niveles suficientes de inversion y distribucion de las obras europeas. Se remarca
asi la importancia de lograr una distribucién adecuada de las obras europeas que
garanticen su posterior exhibicion. En otras palabras, no es suficiente con apo-
yar la produccién, sino que también debe incidirse en la distribucién y posterior
exhibicion de las obras”.

III. INSTRUMENTOS JURIDICOS DE PROMOCION Y PROTECCION
DE LAS OBRAS AUDIOVISUALES EUROPEAS

1. Consideraciones previas

Con el fin de garantizar este derecho a la diversidad cultural y lingiiistica,
podemos considerar que se establecen basicamente cinco medidas de proteccion
y fomento de las obras audiovisuales europeas'®. En primer lugar, se prevén
ayudas publicas e incentivos fiscales en las distintas fases del negocio cine-
matografico!! [arts. 19-37 de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine (en
adelante, Ley del Cine '?)] 3.

En segundo lugar, se cuenta con una medida ya tradicional como es la cuota
de pantalla o de obra europea. En la nueva LCA se afade, en relacion con esta
cuota de obra europea, la obligacién de prominencia en los catdlogos.

En tercer lugar, se encuentra la mds moderna obligacién de financiacion
anticipada de las obras europeas '.

ellos se encontraba el derecho a la diversidad cultural y lingiiistica afirmando que todas las personas tienen el
derecho a que la comunicacion audiovisual incluya una programacién en abierto que refleje la diversidad cul-
tural y lingiifstica de la ciudadania.

8 Es mds, en el articulo 15.4.1) LCA se establece la obligacién de promover tanto a nivel estatal como auton6-
mico, codigos de conducta en, entre otros, el &mbito de la proteccién y fomento de diversidad lingiiistica y cultural.

 El negocio cinematografico se puede dividir en tres etapas basicas: la produccién (incluye la prepro-
duccién o preparacion de la obra, la produccion o rodaje, y la posproduccién o terminacién, sobre todo, el
montaje); la distribucion que controla el flujo de las obras que llegan al mercado; y la exhibicion que supone
la comunicacién publica de la obra en el mercado primario de las salas de cine (y/o festivales de cine), y/o en
el mercado secundario de los formatos fisicos, televisiones o catdlogos de plataformas de streaming y/o en
el mercado terciario en el que se explota la imagen y no la obra en si. Vid., entre otros, IZQUIERDO CASTILLO
(2007), pags. 67-72 y 88-126.

1 En DE VINCK y PAUWELS (2008), pags. 263-316, se considera que el enfoque de la UE estd demasiado
centrado en la oferta esperando que la demanda responda automaticamente, pero eso no es tan sencillo. Y que
haya mds produccion, tampoco garantiza automdticamente una oferta cultural diversa.

" Vid. supra nota 9.

12 Debe tenerse en cuenta que se aprobé el pasado 27 de diciembre de 2022 un Anteproyecto de Ley del
cine y de la cultura audiovisual, que l6gicamente no elimina las ayudas publicas e incentivos fiscales en este
ambito, pero si que pretende mejorar la sistemadtica del régimen de ayudas estatales y alinearse con las normas
europeas en este ambito como, en especial, la Comunicacién de la Comision sobre la ayuda estatal a las obras
cinematogrdficas y otras producciones del sector audiovisual (2013/C 332/01).

13 En este trabajo no serd objeto de andlisis este instrumento de proteccién por exceder el objeto del
mismo, pero si que nos ha parecido importante destacar su existencia. Vid., al respecto, MEDINA GONZALEZ,
(2006), passim.

!4 Hay que tomar en consideracién que las principales fuentes de financiacién de las obras audiovisuales
serian las ayudas publicas del ICAA, lo obtenido gracias a la obligacion de financiacion anticipada de las obras
europeas, y los ingresos por taquilla. Quedarian en un lugar secundario las ayudas de las CCAA, y de los pro-
gramas europeos de produccién MEDIA y de coproducciones Eurimages e Ibermedia. Vid. Informe Espaiia Hub
Audiovisual. Plan de Impulso al sector audiovisual, pag. 12.
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Y en dltimo y cuarto lugar, se debe incluir como una medida mas, aunque
no se encuentre en el mismo cuerpo normativo, la mejora de los derechos de los
autores en cuanto a la cesion de sus obras y al derecho a obtener una remunera-
cién adecuada y proporcionada por ello.

2. Obligaciones de promocion de las obras europeas para los prestadores
de servicios de comunicaciéon audiovisual

2.1.  Cuestiones comunes

En la nueva LCA se prevén dos obligaciones de promocién de la obra audio-
visual europea, que ya estaban en la anterior LCA, pero que contienen relevan-
tes modificaciones. Antes de proceder al examen de cada una de ellas, conviene
resaltar algunas cuestiones comunes a ambos deberes.

Primero, el control y seguimiento de estas dos obligaciones de los presta-
dores de servicios de comunicacion audiovisual es competencia de la CNMC
previo dictamen preceptivo del Instituto de la Cinematografia y de las Artes
Audiovisuales (en adelante, ICAA) (art. 120 LCA).

Segundo, estas dos obligaciones de los prestadores de servicios de comu-
nicacién audiovisual deberdn ser objeto de desarrollo reglamentario, ya que
como veremos a continuacion, hay bastantes cuestiones por concretar. A tal
fin el Gobierno lanzé una consulta puiblica el pasado afio sobre el deber de
promocioén de las obras audiovisuales europeas por parte de dichos prestadores
de servicios.

Tercero, en relacién con dicho desarrollo reglamentario, se prevé que los
prestadores de estos servicios, que tengan un bajo volumen de negocio, baja
audiencia o para aquellos casos en los que la obligacién resulte impracticable o
injustificada en razén de la naturaleza o del tema del servicio de comunicacién
audiovisual, sean eximidos del cumplimiento de estos deberes o que las exigen-
cias para ellos sean rebajadas (arts. 114.2 y 117.2 LCA).

Cuarto, se permite que las Comunidades Auténomas con lenguas oficiales
distintas del castellano impongan obligaciones adicionales respecto de estas dos
obligaciones tanto a los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual
televisivos como a los de servicios a peticion (arts. 115.6 y 116.5 LCA).

Quinto, en ambas obligaciones hay un concepto importante que no se ha
indicado anteriormente como es el de productor independiente. Su nocién se
recoge en el articulo 112 LCA. Se define como «la persona fisica o juridica
que no estd vinculada de forma estable en una estrategia empresarial comuin
con un prestador del servicio de comunicacién audiovisual y que asume la ini-
ciativa, la coordinacién y el riesgo econémico de la produccién de programas
o contenidos audiovisuales, por iniciativa propia o por encargo, y a cambio de
una contraprestacion los pone a disposicién de dicho prestador del servicio
de comunicacién audiovisual». Se afiade que se presume la vinculacién esta-
ble sefialada «cuando el productor independiente y el prestador de servicios de
comunicacién audiovisual son parte del mismo grupo de sociedades conforme
al articulo 42 del Cédigo de Comercio, o cuando existen acuerdos estables de
exclusividad que limitan la autonomfa de las partes para contratar con terceros».
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En el ambito de la produccion audiovisual el sector estd bastante atomizado ™,
hay pocas grandes productoras y el resto del tejido empresarial estd conformado
por pequeiias productoras que deben buscar acuerdos con los grandes prestado-
res de servicios de comunicacién audiovisual. El problema reside en que puede
haber casos en que productoras que de facto trabajan en exclusividad con los
grandes prestadores de servicios de comunicacién y/o productoras en que es-
tos grandes prestadores de servicios tienen participacion en el capital social de
las mismas (sin que puedan estimarse legalmente sociedades dependientes o
filiales) sean consideradas productoras independientes conforme a este precepto
legal y se puedan beneficiar injustamente frente a las verdaderas productoras
independientes que trabajan en condiciones mds precarias.

Finalmente, hay que subrayar una diferencia importante entre la obligacion
de cuota de obra europea y la obligacién de financiacién anticipada en cuanto
a su dmbito subjetivo de aplicacidn. En efecto, la obligacién de cuota de obra
europea solo la tendran que cumplir los prestadores de servicios de comunica-
cién audiovisual con sede en Espaifia, pero no asi los prestadores cuyo domicilio
no esté aqui, aunque dirijan sus servicios también al mercado espafiol (art. 3.7
LCA), como sucede con las plataformas audiovisuales de streaming mas po-
tentes como, por ejemplo, Netflix o Disney Plus'¢. Una decision de dificil jus-
tificacion, que a lo largo del proceso legislativo de la nueva LCA no siempre
fue asi, puesto que en el primer texto del Anteproyecto de LCA sometido a
consulta publica la intencion era mas ambiciosa y los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual establecidos en otro Estado miembro, si dirigian
sus servicios también a Espaia, estaban obligados a cumplir también con todos
los deberes en materia de promocion de las obras europeas.

2.2.  La cuota de obra europea
2.2.1. Nocién y porcentajes

Se prevé la denominada tradicionalmente como cuota de pantalla, que en
la vigente LCA se califica més acertadamente como cuota de obra audiovisual
europea'’. Esta consiste en una reserva obligatoria en el tiempo de emision o
en los catdlogos dirigido a todos los prestadores de servicios de comunicaciéon
audiovisual (art. 114.1 LCA). En los servicios televisivos lineales la cuota es
de un 51 por 100, de esta cuota el 10 por 100 tiene que provenir de productores
independientes y la mitad del 10 por 100 debe ser de los tltimos cinco afios
(art. 115 LCA). No se dice nada a falta de desarrollo reglamentario sobre el ho-

15 Vid. al respecto el Informe Espaiia Hub Audiovisual. Plan de Impulso al sector audiovisual, pag. 43,y
GARciA LEIVA (2019), pags. 91-92.

1o Respecto a la obligacion de financiacion anticipada, la extension subjetiva de su aplicacion se permite
claramente en la Directiva 2018/1808 al afirmar en su considerando 36 que: «A fin de garantizar unos niveles
suficientes de inversion en obras europeas, los Estados miembros deben poder imponer obligaciones financieras
a los prestadores de servicios de comunicacién establecidos en su territorio. [...] 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 un Estado miembro imponer igualmente tales obligaciones a los prestadores de servicios
de comunicacién establecidos en otro Estado miembro que se dirijan a su territorio. En este caso, sélo deben
imponerse obligaciones financieras sobre los ingresos generados a través de la audiencia del Estado miembro de
recepcion». En cuanto a la obligacion de cuota de obra europea y de prominencia no hay ninguna prohibicién
en la Directiva a su extension subjetiva.

17 No se han cambiado los porcentajes en la nueva LCA.
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rario de emision y su tratamiento, por ejemplo, en cuanto a calidad de la copia o
la duracién y el nimero de los cortes publicitarios, aspectos que sin duda influ-
yen en la eficacia de la medida. Por su parte, en los servicios televisivos a peti-
cién, como pueden ser las plataformas audiovisuales de streaming, se establece
una obligacién de un 30 por 100 en su catdlogo, y dentro de esa cuota un 50 por
100 debe estar en alguna de las lenguas oficiales en Espaiia (art. 116 LCA) 8.

2.2.2. La obligacién de prominencia en los catdlogos

En la nueva LCA se afiade una nueva obligacién en concreto en su articu-
lo 116.4 que establece la obligacion para los prestadores del servicio de comu-
nicacion audiovisual televisivo a peticién de garantizar la prominencia de las
obras audiovisuales europeas en sus catalogos. De este modo, parece que las
plataformas no cumplirdn con esta obligacion legal de cuota de obra audiovisual
europea simplemente con mantener en sus extensos catdlogos la cantidad de
obras audiovisuales europeas necesarias para cumplir en todo momento, con los
porcentajes sefalados en el epigrafe anterior, sino que deben garantizar cierta
visibilidad de estas obras europeas.

Sin embargo, el uso de algoritmos para realizar recomendaciones persona-
lizadas a los usuarios o suscriptores hace que esta visibilidad de las obras euro-
peas pueda ser muy dificil e incluso ilusoria, y sea ademds facilmente excusable
por las plataformas'. Por todo ello, aunque esta es una obligacion relevante y
conveniente, el problema sera determinar cuando y cémo cumplen debidamen-
te las plataformas con esta obligacion legal a falta de un esperado desarrollo
reglamentario.

2.3. La obligacion de financiacion anticipada de obras europeas

La obligacién de financiacién anticipada de obras europeas por parte de
los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual estd regulada prin-
cipalmente en el articulo 117 LCA. Esta obligacién de financiacion anticipada
de las obras audiovisuales europeas se puede cumplir de tres maneras: con la
participacién directa en su produccién; con la adquisicién de los derechos de
explotacion de las mismas sin participar en consecuencia en su produccion; y
conforme a la nueva LCA también con la contribucion al Fondo de Proteccién
de la Cinematografia (art. 117.4 LCA). La gestion de este Fondo le corresponde
al Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales® (en adelante,
ICAA) (art. 19.3 de la Ley del Cine).

18 Para valorar la idoneidad o no de dichos porcentajes el Observatorio Europeo Audiovisual ha publicado
un Estudio que concluye que en el afio 2022 en los catdlogos de Videos bajo Demanda (VOD) sélo el 32 por 100
de las obras disponibles eran europeas (un 21 por 100 de los 27 paises de la UE y el resto de los demds paises
europeos), un 49 por 100 eran de Estados Unidos y un 19 por 100 de otros paises no europeos. Disponible en
https://rm.coe.int/vod-catalogues-2022-film-and-tv-content-2022-edition-c-grece/1680a9b5d7 .

1 Sobre los algoritmos puede consultarse, entre otros, SORIAN ARNANZ (2021), passim. Y, en particu-
lar, sobre su uso en las plataformas audiovisuales de streaming, GOMEZ-URIBE y HUNT (2015), pags. 1-19, y
FERNANDEZ-MANZANO, NEIRA y CLARES-GAVILAN (2018), pags. 568-577.

20 Esta contribucién se imputard en primer lugar a la financiacién de obra audiovisual de productores inde-
pendientes, salvo indicacién en contrario (no se especifica de quién, si es facultad del ICAA y la necesidad o no
de su justificacion), o que la cantidad exceda la inversién que deba realizarse por tal concepto (art. 117.6 LCA).
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Los prestadores de servicios de comunicaciéon audiovisual televisivos,
lineales o a peticién deberdn contribuir anualmente a la financiacion antici-
pada de la produccidn europea con el 5 por 100 de los ingresos devengados
en el ejercicio anterior?!, si estos son iguales o superiores a 50 millones de
euros, por la prestacion de servicios de comunicacién audiovisual televisivos
en el mercado audiovisual espafiol (arts. 117.3 y 119.2 LCA). Y se deberd
dedicar un minimo de un 70 por 100 a obras audiovisuales producidas por
productores independientes, por iniciativa propia o por encargo, en lenguas
oficiales (de dicho porcentaje un minimo del 15 por 100 en producciones
en lenguas oficiales de las Comunidades Auténomas, y un minimo del 30
por 100 en obras dirigidas o creadas exclusivamente por mujeres); y un mi-
nimo del 40 por 100 en peliculas cinematogréficas producidas por produc-
tores independientes (art. 119.2 LCA). Si los ingresos de los prestadores de
servicios son inferiores a 50 millones de euros y superiores o iguales a 10
millones de euros, el porcentaje también es de un 5 por 100, pero se destinara
bien a la compra de derechos de explotacién de obra europea ya terminada
o a la contribucién al Fondo de Proteccion a la Cinematografia, y con un
minimo de un 70 por 100 a obras producidas por productores independien-
tes (art. 119.3 LCA). Por debajo de esa cantidad de ingresos anuales no hay
obligaci6n legal *.

La justificacién de esta obligacion se puede encontrar en el Informe de
la CNMC sobre el cumplimiento en el ejercicio 2019, de la obligacién de
financiacion anticipada de la produccién europea de peliculas cinematogra-
ficas, peliculas y series para television, documentales y series de animacién
de 16 de septiembre de 2021 FOE/DTSA/024/20/ANUAL2019 que dice lo
siguiente: «Las peliculas espafiolas independientes necesitan ser apoyadas
en la distribucion y promocion frente a las producciones extranjeras y, sobre
todo, americanas, que cuentan con el control de acceso a las salas y potentes
medios de promocién ya que, en general, las peliculas espafiolas de caracter
independiente que logran producirse e, incluso, las que logran participar en
festivales internacionales de prestigio, no cuentan después con los apoyos
necesarios que les permita distribuirse y promocionarse de forma adecua-
da. En este sentido, las grandes plataformas televisivas disponen de ventajas
evidentes sobre la produccién independiente ya que unen a su formidable
magquinaria de produccidn, una estructura empresarial solvente y la suficien-
te cultura empresarial para saber como internacionalizar sus productos». En
todo caso, la eficacia de esta medida es discutible segtin los propios datos de
la CNMC?Z.

2! En el caso de los prestadores de servicios televisivos publicos el porcentaje se incrementa al 6 por 100 y
los porcentajes que debe respetar el total de la obligacion de financiacién anticipada es similar, pero con algunas
diferencias notables. Cabe subrayar que el minimo exigido en peliculas cinematogréficas por productores inde-
pendientes sube al 45 por 100 y que se exige un minimo de un 12 por 100 para dos géneros generalmente poco
comerciales como son la animacién y los documentales.

22 La fijacion de estas cuantias se hace conforme a la Recomendacién de la Comision Europea, de 6 de
mayo de 2003, sobre la definiciéon de microempresas, pequeiias y medianas empresas (art. 119.1 LCA).

% En el Informe de la CNMC sobre el cumplimiento en el ejercicio 2019, de la obligacion de financiacién
anticipada de la produccién europea de peliculas cinematograficas, peliculas y series para television, docu-
mentales y series de animacién de 16 de septiembre de 2021 FOE/DTSA/024/20/ANUAL2019 se declara que,
aunque la inversion computada de invertir en obra europea supera la obligacion legal, el importe destinado a
financiar cualquier género va descendiendo anualmente, pasando de un 32,65 por 100 en el 2016 a un 27 por
100 en 2019.
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3. Medidas de proteccion de las obras europeas desde el Derecho
de la propiedad intelectual

3.1. Planteamiento

En el sector audiovisual hay una evidente tendencia a la concentracién, un
aspecto que se ha podido comprobar en los dltimos afios y que seguramente se
seguird produciendo por varias razones. Una de ellas es la creciente compe-
tencia en un mercado en que las plataformas audiovisuales de streaming han
ganado mucho peso en muy poco tiempo, con una politica basada en la suscrip-
cién, y no en el tradicional pago por visionado o ingreso por publicidad. Las
grandes plataformas, que en bastantes ocasiones pertenecen a grandes grupos
audiovisuales, no s6lo cuentan con un poder de mercado importante, sino que
también cuentan con datos masivos de sus usuarios y de su conducta en el uso
de la plataforma. Todo esto conlleva la elevada posibilidad de incurrir en practi-
cas predatorias que impidan sobre todo el asentamiento o permanencia de nue-
vos competidores en el mercado, pero también una adecuada remuneracion a
los autores de las obras audiovisuales y demas participes en ellas**. En no pocas
ocasiones la unica manera de poder exhibir una obra audiovisual es su disponi-
bilidad o inclusién en el catdlogo de una de estas plataformas.

En base al procesamiento de los datos masivos de sus usuarios, estas pla-
taformas pueden y suelen decidir las adquisiciones de productos de terceros
y su precio o condiciones al poder anticipar con cierto margen de seguridad
la audiencia y el interés que pueden generar en sus usuarios o suscriptores; lo
mismo sucede con sus producciones propias que suelen encomendar a terce-
ros, que pueden ser productores independientes. Dadas estas condiciones los
acuerdos de cesion o de licencias de contenidos audiovisuales que suscriben las
plataformas con terceros suelen fijarse por un tiempo determinado a un precio
fijo, y en consecuencia no suelen producirse liquidaciones periddicas en funcién
de las audiencias y consumos generados por esos contenidos en la plataforma.
Dichas audiencias y consumos no son facilitados por estas plataformas, porque
no viven de la publicidad, sino de la permanencia de los suscriptores.

En consecuencia, resulta muy importante para favorecer las obras audiovi-
suales europeas establecer un alto nivel de proteccidn para los autores y para
sus derechos econémicos como tales. Sin autores no hay cultura, ni industria
audiovisual.

3.2.  Los derechos de explotacion de las obras europeas y la remuneracion
a sus autores

Uno de los principales objetivos de la Directiva 2019/790 es proteger a los
autores estableciendo medidas para que su remuneracion sea equitativa y pro-
porcionada en el caso habitual de que cedan sus derechos de explotacion de la
obra mediante su capitulo tercero?. Esta Directiva 2019/790 ya ha sido objeto

2 Cabe recordar que son autores de la obra audiovisual: el director-realizador; los autores del argumento,
la adaptacién y los del guion o los didlogos; y los autores de las composiciones musicales, con o sin letra, crea-
das especialmente para esta obra (art. 87 TRLPI).

2> Cabe subrayar que ni esta Directiva ni otras anteriores han previsto una regulacién completa de la
cesion o de las licencias de derechos de explotacion de las obras, tal vez porque las competencias en esta ma-
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de transposicién en nuestro ordenamiento juridico mediante el Real Decreto-ley
24/2021, de 2 de noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Euro-
pea en las materias de bonos garantizados, distribucién transfronteriza de orga-
nismos de inversion colectiva, datos abiertos y reutilizacién de la informacion
del sector publico, ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables
a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas
de radio y television, exenciones temporales a determinadas importaciones y
suministros, de personas consumidoras y para la promocion de vehiculos de
transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes (en adelante, RD-L.
24/2021)%. Como los autores y artistas intérpretes o ejecutantes son normal-
mente la parte débil de la relacion contractual”’, se establece como principio
su derecho a obtener una remuneracion adecuada y proporcionada respecto del
valor econémico real o potencial de los derechos objeto de licencia o cedidos
(art. 18 de la Directiva 2019/790)%. Para lograrlo la Directiva 2019/790 esta-
blece varias medidas que tienen un cardcter imperativo como un mecanismo de
transparencia, un mecanismo de adaptacion de los contratos ya suscritos y un
derecho de revocacion.

En el RD-L 24/2021 se introduce en nuestro ordenamiento juridico a través
de su articulo 74 un principio general de remuneracion adecuada y proporcio-
nada para los autores y artistas intérpretes o ejecutantes a la hora de conceder
licencias o cesiones de sus derechos para la explotacion de las obras®. Una
remuneracién adecuada a la contribucién del autor o del artista y proporcionada
a la explotacion efectiva de la obra o prestacion®. Y establece unos principios
basicos para las negociaciones como son el de la buena fe contractual, el de dili-
gencia debida, el de transparencia y el de respeto a la libre competencia, «lo que
excluye el ejercicio de posicidon de dominio». Pues bien, se trata de principios
generales en la contratacion reflejados en mayor o menor medida en la legisla-
cion vigente, por lo que en realidad no es necesario recordarlos. Si cabe destacar
el énfasis que se hace en el respeto a la libre competencia y a la exclusion del
ejercicio de la posiciéon de dominio, aunque en realidad deberia incidirse en la
prohibicién del abuso de una posicion de dominio. La posicién de dominio no
estd prohibida, sino su explotacion abusiva (art. 2 LDC), de este modo parece
reconocerse la tendencia a la concentracién y al oligopolio en este sector y a las
practicas abusivas derivadas de ello.

Como es ldgico, el legislador desarrolla en particular ese principio de trans-
parencia, que requiere de mas concrecidn que los restantes. En particular, en el
articulo 75 del RD-L 24/2021 se establece la obligacién del cesionario o licen-
ciatario (sean estos a los que cedid o autoriz6 el autor o artista, sea uno de los su-

teria de la UE son limitadas. Vid., al respecto, SANCHEZ ARISTI y OYARZABAL OYONARTE (2020), pags. 225
y 228.

% Se critica la técnica legislativa usada en este Real Decreto-ley 24/2021 que transpone varias Directivas
sobre cuestiones diversas en CARBAJO CASCON (2022), pags. 313-314.

27 Asi también en el considerando 75 de la Directiva 2019/790, y vid., al respecto, SA1z GArcia (2019),
pags. 373-375.

2 Asf se reconoce explicitamente en el considerando 72 de la Directiva 2019/790.

¥ Esto no impide la existencia de licencias o cesiones gratuitas de los derechos de explotacién de una
obra. Vid. considerando 82 de la Directiva 2019/790. Sobre la conveniencia o no de establecer una presuncién
iuris tantum de onerosidad en las cesiones exclusivas, vid. SA1zZ GARciA (2019), pag. 397.

3 Asf respecto a la Directiva 2019/790 y su considerando 73, en SANCHEZ ARISTI y OYARZABAL OYo-
NARTE (2020), pag. 231.
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cesivos cesionarios o licenciatarios) de una obra de facilitar a los autores o a los
artistas intérpretes o ejecutantes informacion actualizada sobre la explotacion
de sus obras?®'. Esta obligacion de facilitar informacion debe ser al menos anual
y por medios electrénicos. Dicha informacion debera reflejar especialmente, por
lo que se trata de un contenido minimo y obligatorio, los modos de explotacion
de la obra??, la totalidad de los ingresos generados por ella y la remuneracion
que corresponde *. Este tltimo punto de la remuneracién en realidad puede no
ser muy relevante si se ha pactado una remuneracion fija a tanto alzado y no
variable o proporcional como sefialaremos a continuacién. No obstante, si la
obligacién de facilitar esta informacion resulta desproporcionada en relacién
con los ingresos generados por la explotacion de la obra, se podra limitar la
informacién a lo que sea razonable, proporcionado y efectivo (art. 75.2 RD-L
24/2021). Demasiados conceptos juridicos indeterminados en esta prevision
que puede ser razonable, pero que también puede ser facilmente usada para
disuadir a los autores y a los artistas intérpretes o ejecutantes a velar por sus
derechos. Se excepciona ademds esta obligacidn de informacién en caso de que
la contribucién del autor o del artista intérprete o ejecutante no sea significativa
en relacion con la obra*®, salvo que necesite la informacion para el ejercicio de
la accién de revision por remuneracion no equitativa a la que haremos referencia
después (art. 75.3 RD-L 24/2021).

El legislador en principio establece como regla general que en caso de ce-
sién onerosa por parte del autor de los derechos de explotacién de la obra se le
otorga al autor una remuneracion variable, esto es, proporcional a los ingresos
de la explotacion (art. 46.1 LPI). No obstante, permite la cesion por una remu-
neracion al autor a tanto alzado en determinados supuestos cuya formulacién
es un tanto amplia. En el supuesto concreto de las obras audiovisuales puede
justificarse atendiendo a que dada la modalidad de la explotacién, especialmen-
te su exhibicién a través de una plataforma de streaming con su inclusién en
su catdlogo, existe dificultad grave en la determinacién de los ingresos o que
su comprobacién es imposible o de un coste desproporcionado con la eventual
retribucion, o que la utilizacion, o en este caso la exhibicidn, de la obra tiene
cardcter accesorio respecto de la actividad a la que se destine como integrar el
catdlogo de una plataforma con miles de titulos o de una television con mas
programas [art. 46.2.a) y b) TRLPI].

31 Asf los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes podrén evaluar el valor econémico continuado de
sus derechos con respecto a la remuneracion recibida inicialmente por su licencia o cesién; de lo contrario los
autores e intérpretes o ejecutantes se encuentran ante un evidente déficit de informacion. Vid. al respecto los
considerandos 74 y 75 de la Directiva 2019/790 y, entre otros, a SANCHEZ ARISTI y OYARZABAL OYONARTE
(2020), pag. 235, y Sa1z GARciaA (2019), pag. 374.

32 Vid. supra nota 9 sobre las fases del negocio cinematografico y las ventanas o mercados de exhibicién
o explotacién de la obra audiovisual. Ademds, el articulo 90.1 in fine de la TRLPI alude a que la remuneracién
de los autores de este tipo de obras deberd determinarse para cada una de las modalidades de explotacion conce-
didas en la cesion, y su quinto apartado establece una obligacion a cargo del productor de facilitar informacion
sobre la explotacion de la obra a los autores que lo pidan.

3 En la Directiva 2019/790 se alude a que la informacién debe ser actualizada, pertinente, ex-
haustiva sobre la explotacién de sus obras y comprensible. Este ultimo calificativo sélo figura en su
considerando 75.

3 Se considera en que esto sucederd normalmente en los casos de remuneracién a tanto alzado, SANCHEZ
ARISTI y OYARZABAL OYONARTE (2020), pag. 236. En todo caso, resulta dificil justificar esa carga excesiva
teniendo en cuenta que los gastos por recopilar una informacion en principio facilmente accesible para el cesio-
nario o licenciatario no pueden ser realmente tan elevados y desproporcionados.

3 Se critica esta exclusion por la dificultad de evaluar a priori el peso del autor en la obra en AGUILAR (2019A).
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Pues bien, como mecanismo principal de proteccién de los autores se es-
tablece la posibilidad de ejercitar la accidon de revisién por remuneracién no
equitativa (art. 47 TRLPI). El presupuesto para ejercitar esta accion es que se
produzca una manifiesta desproporcién entre la remuneracion inicialmente pac-
tada por el autor en comparacién con la totalidad de los ingresos subsiguientes
derivados de la explotacion de las obras obtenidos por el cesionario. Se podra
pedir en tal caso la revisién del contrato, en concreto de su remuneracién. Si
no se llega a un acuerdo entre las partes, el juez debera fijar una remuneracion
adecuada y equitativa, atendidas las circunstancias del caso (art. 47.1 LPI). Esta
accion tiene un plazo de ejercicio de diez anos desde que se efectda la cesidn,
salvo pacto expreso entre las partes*®, convenio colectivo o acuerdo sectorial ¥’
que prevea procedimientos similares (art. 47.2 LPI)*. Y esta accion se puede
ejercitar tanto si se ha pactado una remuneracion variable o proporcional como
si se trata de una retribucion a tanto alzado™®.

Ademds, como complemento a esta medida se prevé en el articulo 48 bis
LPI un derecho de revocacién total o parcial de la cesion o licencia exclusiva,
o un derecho de revocar la exclusividad de la cesion o licencia de la explo-
tacién de la obra, si la obra no estd siendo explotada y salvo que dicha falta
de explotacion se deba a circunstancias que dependan del propio autor o del
artista. Es un derecho al que el autor no podra renunciar contractualmente, y
que podra ejercer previa comunicacidn una vez transcurridos cinco afios des-
de la autorizacién o cesidn de los derechos, salvo que se haya pactado entre
las partes expresamente*’, o haya un convenio colectivo o acuerdo sectorial *!
en el que se regule de otro modo el ejercicio de este derecho*’. Es razonable
establecer un plazo minino para poder ejercer este derecho dado que la ex-
plotacién de una obra suele requerir un proceso durante el que se puede ver
los frutos que se obtienen. Este derecho también lo tienen los artistas intér-
pretes o ejecutantes conforme al articulo 110 TRLPI*. Sin embargo, no se
prevé qué sucede en caso de que la obra, como acontece normalmente con las
obras audiovisuales, tenga varios autores o intérpretes y no todos compartan
la decision*.

% En realidad, esta posibilidad es discutible cuanto menos, ya que la Directiva 2019/790 sélo se permite
su no aplicacién si hay un mecanismo similar previsto en un mecanismo de negociacion colectiva. Asi también
en SANCHEZ ARISTI y OYARZABAL OYONARTE (2020), pag. 237, nota 38.

37 En la Directiva 2019/790 se otorga una importancia especial a los mecanismos de negociacién colec-
tiva. No obstante, en el sector audiovisual en Europa esto resulta bastante dificil, al contrario que en Estados
Unidos, al no haber sindicatos o asociaciones profesionales sélidos y fuertes en este dmbito. XALABARDER
PLANTADA (2018), pag. 24. Ademds, estos acuerdos fruto de la negociacion colectiva tendrian que respetar el
Derecho de defensa de la competencia tanto nacional como europeo y en especial la prohibicién en principio de
los acuerdos o recomendaciones colectivas colusorias (art. 1 LDC).

3% En el articulo 20 de la Directiva 2019/790 no se establecen limitaciones de plazo y sélo se exceptia el
mecanismo legal de adaptacién del contrato si hay un acuerdo de negociacién colectiva que prevea un mecanis-
mo comparable, y no por mero acuerdo expreso de las partes.

3 Asi se destaca en CARBAJO CASCON (2022), pags. 321-323.

4" De nuevo esta salvedad no parece muy conforme a la Directiva 2019/790. Vid. supra nota 38.

4 Vid. supra nota 41.

42 En el articulo 22 de la Directiva 2019/790 se alude a un plazo razonable, dejando a los Estados esta-
blecer un plazo especifico como ha hecho el legislador espaiiol. Y, de nuevo, como sucede en el articulo 20,
so6lo se prevé la exclusion del derecho legal en caso de que se estipule un mecanismo similar en un acuerdo de
negociacion colectiva y no en un mero acuerdo expreso entre las partes.

4 Asi se destaca en CARBAJO CASCON (2022), pag. 323.

4 Por ello, en SANCHEZ ARISTI y OYARZABAL OYONARTE (2020), pag. 244, se proponia la exclusién de
este derecho de revocacién en el supuesto de las obras audiovisuales.
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Estos dos derechos de los autores no serdn factibles si no se cumple con el
mecanismo de transparencia o de informacién sefialado anteriormente. De este
modo se pretende que se pueda renegociar este aspecto en contratos de larga du-
racion, que son habituales en el sector®, asi como que los pagos a tanto alzado
en estos contratos no sean la regla general, sino la excepcion®. Estas medidas
previstas en la Directiva 2019/790 son desde luego positivas, pero tal vez no
suficientes, porque para empezar como reconoce la propia Directiva en su con-
siderando 79 las partes en este sector suelen ser reacias a acudir a los érganos
jurisdiccionales para defender o reclamar sus derechos*’. Si a todo esto le suma-
mos que las grandes protagonistas del mercado audiovisual en estos momentos,
las plataformas de streaming suelen basar su negocio en la suscripcién y no en el
pago por visionado, se entendera que los precios se ajustan a la baja mucho, qui-
za demasiado y asi el sector audiovisual trabaja con margenes muy estrechos*.

IV. CONCLUSIONES

Primero. El sector audiovisual europeo es un sector importante econdomica
y socialmente, pero no sélo es industria, también es cultura. En consecuencia,
los Estados deben adoptar medidas para preservar esa parte de la cultura. Como
nos encontramos dentro de la UE, la proteccion y la promocién recae sobre las
obras audiovisuales europeas, y no s6lo sobre las espafiolas. Las medidas de
proteccidén y promocién y fomento que adopte la UE y los Estados miembros
serdn limitaciones a la libertad de empresa que encuentran su fundamento en un
interés publico o general conformado por el derecho a la diversidad cultural y
lingiiistica.

Segundo. Ademads de las medidas consistentes en ayudas publicas e incen-
tivos fiscales en las distintas fases del negocio cinematografico, se prevén me-
didas adicionales de proteccion y fomento de las obras audiovisuales europeas
a cargo de los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual. Por una
parte, los prestadores de estos servicios deben emitir o tener en sus catdlogos
un porcentaje minimo de obras europeas, y en el caso de los prestadores de ser-
vicios de comunicacién audiovisual a peticién como las plataformas de strea-
ming tendran que garantizar la prominencia de dichas obras europeas en sus
catalogos. Esta nueva obligacién puede ser muy relevante, pero su concrecion y
alcance dependerd de un desarrollo reglamentario ain pendiente de aprobacidn,
que tiene dificil eludir el funcionamiento de los algoritmos.

Tercero. Por otra parte, se encuentra la obligacion de financiacién antici-
pada de obras europeas por parte de estos prestadores de servicios, que supone

4 Vid. el considerando 78 de la Directiva 2019/790.

4 Asi se sefiala en el considerando 73 de la Directiva 2019/790 cuando reconoce que un pago a tanto alza-
do puede ser una remuneracion proporcionada, pero no puede ser la regla general y que «los Estados miembros
deben tener la facultad de determinar los casos especificos para la aplicacién de pagos a tanto alzado, teniendo
en cuenta las especificidades de cada sector».

47 Por ello, la Directiva 2019/790 exige también que los Estados miembros establezcan un procedimiento
alternativo de resolucién de litigios con respecto a las reclamaciones presentadas por autores y por artistas in-
térpretes o ejecutantes, o por sus representantes en su nombre, relativas a las obligaciones de transparencia y al
mecanismo de adaptacién del contrato (art. 21). En el articulo 194.5.5) TRLPI se ha asignado esta funcién a la
Seccién 1.* de la Comisién de Propiedad Intelectual.

“ NEIRA (2018), pag. 77. Ademds, sobre la difusién de los contenidos audiovisuales y los derechos de
explotacién en este tipo de plataformas, vid. una vision general en Bianco (2017), pags. 1-20.
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una fuente primordial de financiacidn para las obras audiovisuales. Esta obliga-
cién también la tienen los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual
que no estan domiciliados en Espaiia, pero que dirijan sus servicios también a
Espaiia. Resulta dificil encontrar una justificacién al hecho de que la obligacion
anteriormente indicada de cuota de obra europea y de prominencia no sea tam-
bién extensible a estos prestadores sin domicilio en Espafia, pero que si tienen
usuarios residentes en Espafia y se lucran en consecuencia en este mercado.

Cuarto. Como medidas que buscan proteger las obras europeas deben se-
nalarse también las medidas previstas en la Directiva 2019/790 sobre la remu-
neracidn equitativa a los autores y artistas intérpretes o ejecutantes. La transpo-
sicidn de la citada Directiva en Espafia es mejorable, pero en todo caso positiva,
puesto que pretende proteger a la normalmente parte débil en la relacién con-
tractual en el sector audiovisual entre los autores y los artistas con los produc-
tores. A tal fin introduce mecanismos que permiten a los autores y a los artistas
tener informacién sobre la explotacién de su obra, y asi poder exigir la revision
de las condiciones econémicas de sus contratos de cesién o de licencia en el
caso de que haya una manifiesta desproporcion entre los ingresos obtenidos con
la explotacién de la obra y la remuneracién inicialmente acordada normalmente
a tanto alzado y no proporcional o variable, o en el caso de que haya una falta de
explotacion no imputable al autor o artista.
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