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con la actividad audiovisual de prestador, que estan expresamente excluidos del computo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 7 del Real Decreto 988/2015, enjuiciado. En consecuencia con lo razonado,
procede declarar la nulidad del apartado 3 del articulo 6 del Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por
el que se regula el régimen juridico de la obligacién de financiacion anticipada de determinadas obras
audiovisuales europeas, por ser disconforme a Derecho.

PRECEPTOS:

Constitucion Espaniola, arts. 9.3, 38, 103 y 108.

Ley 30/1992 (LRJPAC), art. 62.2.

Ley 50/1997 (Ley del Gobierno), art. 23.3.

Ley 7/2010 (General de la Comunicacion Audiovisual), arts. 2 y 5.3 y disp. final séptima.

RD 988/2015 (régimen juridico de la obligacion de financiacién anticipada de determinadas obras
audiovisuales europeas), arts. 6 y 7.

PONENTE:
Don José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.
Magistrados:
Don JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT
Don PEDRO JOSE YAGUE GIL
Don EDUARDO ESPIN TEMPLADO
Don EDUARDO CALVO ROJAS
Dofia MARIA ISABEL PERELLO DOMENECH
Don JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR
REC.ORDINARIO(c/d) nam.: 11/2016

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dia.

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/
http://www.normacef.com/

Civil Mercantil

Aurelia Lorente Lamarca

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Tercera

Sentencia nim. 1613/2017

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Pedro José Yagie Gil, presidente

D. Eduardo Espin Templado

D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat
D. Eduardo Calvo Rojas

Da. Maria Isabel Perell6 Doménech

D. José Maria del Riego Valledor

En Madrid, a 25 de octubre de 2017.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo registrado bajo el nimero 1/11/2016, interpuesto
por el procurador don Ramén Rodriguez Nogueira, en representacién de la mercanti THE WALT DISNEY
COMPANY IBERIA, S.L., bajo la direccion letrada de don Pablo Mayor Menéndez y don Alvaro Sanchez-Bordona
Benardelli, contra el Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la
obligacién de financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas.

Han sido partes recurridas la ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada y defendida por el Sr.
Abogado del Estado, la ASOCIACION DE USUARIOS DE LA COMUNICACION (A.U.C.), representada por el
procurador don Pedro Antonio Gonzalez Sanchez, bajo la direccién letrada de don Bernardo Herndndez Ballester,
y las entidades mercantiles VODAFONE ESPANA, S.A.U., representada por la procuradora dofia Ascension de
Gracia L6pez-Ordera, bajo la direccién letrada de dofia Zenaida de la Plaza Cafiete; WUAKI TV, S.L., representada
por la procuradora dofia Maria José Bueno Ramirez, bajo la direccion letrada de don Javier Lopez Gutiérrez y DTS
DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A.U., representada por el procurador don Jacobo Borja Rayon, bajo
la direccion letrada de don Carlos Ergueta Sanchez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El procurador don Ramon Rodriguez Nogueira, en representacion de la mercantil THE WALT DISNEY
COMPANY IBERIA, S.L., interpuso el 7 de enero de 2016, recurso contencioso-administrativo, que se registroé con
el nimero 1/11/2016, contra el Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de
la obligacion de financiacién anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas.

Segundo.
En su escrito de demanda de fecha 29 de septiembre de 2016, la representacion procesal de la mercantil

THE WALT DISNEY COMPANY IBERIA, S.L. demandante, aleg6 los hechos y fundamentos de Derecho que
consider6 oportunos y los concluyé con el siguiente SUPLICO:
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« que, teniendo por presentado este escrito con sus documentos adjuntos y con sus copias, se sirva
admitirlo y, en su virtud, tenga por formalizada la demanda en tiempo y forma y, previos los tramites pertinentes,
dicte Sentencia por la que, estimando el presente recurso, declare la nulidad o, subsidiariamente, la anulabilidad de
los articulos del Real Decreto 1565/2010 (sic) que se relacionan seguidamente:

- Articulo 6, apartado 3;
- Articulo 6, apartado 1.b); y
- Articulo 6, apartado 1.d).

Por Otrosi manifiesta que devuelve el expediente administrativo. Por Otrosi Segundo entiende que la cuantia
del presente recurso es indeterminada. Por Otrosi Tercero interesa el recibimiento del presente recurso a prueba
sobre los puntos de hecho que refiere y los medios que propone. Por Otrosi Cuarto pide tramite de conclusiones. »

Tercero.

El Abogado del Estado contestd a la demanda por escrito presentado el 27 de octubre de 2016, en el que
aleg6 los hechos y fundamentacion juridica que estimé pertinentes y lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que teniendo por presentado este escrito se sirva admitirlo, teniendo por contestada la demanda,
dictandose sentencia desestimatoria y confirmando la disposicion recurrida. Con costas. » .

Cuarto.

Por diligencia de ordenacion de 3 de noviembre de 2016, se di6 traslado a las representaciones procesales
de las codemandadas DTS DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A.U., ASOCIACION DE USUARIOS DE
LA COMUNICACION (A.U.C.) WUAKIU TV, S.L. y VODAFONE ESPANA, S.A.U. para que contesten a la demanda
en el plazo de veinte dias, evacuandose dicho tramite Gnicamente por el procurador don Pedro Antonio Gonzalez
Sanchez, en representacion de la Asociacion de Usuarios de la comunicacion (A.U.C.) por escrito presentado el 9
de diciembre de 2016, en el que tras efectuar las manifestaciones que consideré oportunas, lo concluyo con el
siguiente SUPLICO:

« que, tenga por presentado este escrito, y por devuelto el expediente administrativo, en tiempo y forma, se
sirva admitirlo, acordando su unién a las actuaciones de su razén, teniendo por formalizado el ESCRITO DE
CONTESTACION A LA DEMANDA formulada por la representacion procesal de la mercantil recurrente "THE WALT
DISNEY COMPANY IBERIA, S.A." contra 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, y en
concreto su articulo 6, apartado 1°, b ) y d ) y apartado 3 °, teniendo por realizada la oposicién en nombre de la
ASOCIACION DE USUARIOS DE LA COMUNICACION (AUC), dandole traslado a las partes de este recurso
contencioso-administrativo, y prosiga el proceso por todos sus tramites hasta que, se dicte en su dia, sentencia que
resuelva este proceso y contenga, en su parte dispositiva, los pronunciamientos siguientes:

1. Que desestime integramente el presente recurso contencioso-administrativo y declare que el articulo' 6
apartado 1°, b ) y d) y apartado 3° del Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre , resulta conforme a Derecho.

2°. En todo caso, condene en costas dimanantes de este recurso a la mercantil recurrente "The Walt Disney
Company lberia, S.A.", conforme determina el articulo 139 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion .

Por Otrosi Primero manifiesta que considera innecesaria la admision de la prueba propuesta al considerar
gue no existe disconformidad en los hechos y que se trata de una cuestion juridica la divergencia existente entre las
partes del proceso. Por Otrosi Segundo manifiesta su voluntad de cumplir los requisitos excigidos por la Ley de
subsanacion de posibles defectos. Por Otrosi Tercero solicita que se fije la cuantia de este recurso en indeterminada.
» .,

Quinto.

Por diligencia de ordenacion de 13 de diciembre de 2016 se tiene por caducado y por perdido el tramite de
contestacion a la demanda a las codemandadas DTS DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A.U., WUAKIU
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TV, S.L. y VODAFONE ESPANA, S.A.U. al no haber presentado escrito alguno en el plazo otorgado por diligencia
de ordenacién de 3 de noviembre de 2016.

Sexto.

La Letrada de la Administracién de Justicia dicté Decreto por el que resuelve fijar la cuantia del presente
recurso contencioso-administrativo en indeterminada.

Séptimo.

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, el 1 de febrero de
2017 dict6é Auto cuya parte dispositiva dice literalmente:

« Recibir el recurso a prueba. Admitir y declarar pertinente la prueba documental propuesta por la parte
demandante, en sus dos apartados. Se tienen por aportados y reproducidos los documentos obrantes en el
expediente administrativo, asi como los adjuntos al escrito de demanda. Librese oficio a la Secretaria de Estado de
las Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacioén a fin de que remitan copia de los documentos indicados
en los apartados (i) y (ii). Se admite y declara pertinente la prueba pericial, teniéndose por aportado el informe
emitido por D. Roman y se sefiala para la ratificacién del mismo y posibles aclaraciones solicitadas por las partes,
previa declaracion de pertinencia por esta Sala, la audiencia del préximo dia 16 de Febrero de 2017, a las 12,45
horas de su mafiana. Expidase por la Sra. Secretaria la oportuna citacion para la comparecencia en este Tribunal
del expresado perito, que serd entregada al Procurador D. Ramon Rodriguez Nogueira para su diligenciado,
gquedando citadas las partes a dicho acto con la notificacion de la presente resolucion. » .

Octavo.

Por providencia de 7 de marzo de 2017, se declara terminado y concluso el periodo de préactica de prueba
concedido; unir las practicadas a los autos; y, no estimandose necesaria la celebracion de vista publica, se concede
al representante procesal del actor el plazo de diez dias a fin de que presente escrito de conclusiones sucintas sobre
los hechos por el mismo alegados y motivos juridicos en que se apoye, lo que efectud el procurador don Ramon
Rodriguez Nogueira por escrito presentado el 27 de marzo de 2017, en el que tras efectuar las alegaciones que
consider6 oportunas, lo concluyé con el siguiente SUPLICO:

« que teniendo por presentado este escrito, lo admita, y tenga por formulado escrito de conclusiones en
forma y plazo, y en su virtud, dicte sentencia estimatoria del presente recurso contencioso-administrativo, en los
términos suplicados en nuestro escrito de demanda. » .

Noveno.

Por diligencia de ordenacion de 28 de marzo de 2017, se acuerda entregar copia del escrito de conclusiones
a las partes demandadas [la ADMINISTRACION DEL ESTADO, la ASOCIACION DE USUARIOS DE LA
COMUNICACION (A.U.C.), y las mercantiles DTS DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A.U., WUAKIU
TV, S.L. y VODAFONE ESPANA, S.A.U.], otorgandoles el plazo de diez dias para que presenten las suyas,
evacuandose dicho tramite, con el siguiente resultado:

1°. El Abogado del Estado por escrito presentado el 7 de abril de 2017, efectud las manifestaciones que
consider6 oportunas y lo concluyé con el siguiente SUPLICO: « que teniendo por presentado este escrito con sus
copias se sirva admitirlo, teniendo por formuladas conclusiones. » .

2°. El procurador don Pedro Antonio Gonzalez Sanchez, en representacion de la Asociaciéon de Usuarios
de la comunicacion (A.U.C.) presenté escrito el 11 de abril de 2017, en el que efectud, asimismo, las manifestaciones
gue consideré oportunas y lo concluyé con el siguiente SUPLICO: « que tenga por presentado este escrito, se sirva
admitirlo, teniendo por formulado el escrito de conclusiones de la parte actora, y previos los tramites oportunos, dicte
sentencia cuya parte dispositiva contenga unos pronunciamientos conforme a las peticiones contenidas en el suplico
del escrito de contestacion a la demanda, para que se desestime integramente el recurso contencioso-
administrativo y declare que el articulo 6 apartado 1°, b ) y d ) y apartado 3°1 del Real Decreto 988/2015 de 30 de
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octubre , resulta conforme a Derecho, condenando al pago de las costas dimanantes de este proceso a la mercantil
recurrente. » .

Décimo.

Por diligencia de ordenacion de 17 de abril de 2017, se tiene por evacuado el tramite de conclusiones por
la Administracion demandada y por el procurador don Pedro Antonio Gonzalez Sanchez y por decaidos en su
derecho a las restantes partes perosnadas (las mercantiles DTS DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL,
S.AU, WUAKIU TV, S.L. y VODAFONE ESPANA, S.AU).

Undécimo.

Por providencia de fecha 16 de junio de 2017 se designé Magistrado Ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel
Bandrés Sanchez Cruzat y se sefialé para votacion y fallo el dia 10 de octubre de 2017, fecha en que tuvo lugar el
acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Sobre el objeto y el planteamiento del recurso contencioso-administrativo.

El recurso contencioso-administrativo que enjuiciamos, interpuesto por la representacién procesal de la
mercantil THE WALT DISNEY COMPANY IBERIA, S.L., tiene por objeto la pretension de que se declare la nulidad
de pleno derecho o, subsidiariamente, la anulabilidad de los apartados 1 b) y d) y 3 del articulo 6 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.

Para una adecuada comprension de la controversia planteada en este recurso contencioso-administrativo,
procede trascribir el contenido de las disposiciones impugnadas:

El articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , bajo la rubrica « ingresos computables », en sus apartados 1 b) y
d) y 3, dispone:

« 1. Los ingresos computables para determinar la cuantia de la obligacion de financiacion, en el caso de
los prestadores obligados de servicios de titularidad privada, son los siguientes: [...] b) Ingresos obtenidos por la
venta a terceros de los contenidos producidos o coproducidos por el prestador de servicios que generan la
obligacién. [...] d) Ingresos obtenidos por la explotacion directa del contenido por parte del prestador
independientemente de la modalidad utilizada. 3. Los ingresos procedentes de la comercializacion de productos
accesorios derivados directamente de los programas emitidos s6lo se computaran en la medida en que la suma de
dichos ingresos represente un porcentaje superior al diez por ciento del total de ingresos de explotacion del prestador
del servicio y en la cuantia que exceda de dicho porcentaje. » .

La impugnacion de determinados apartados del articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , relativos a la
determinacion de los ingresos computables a los efectos de determinar la base de céalculo del 5% que determina el
cumplimiento de la obligacion de financiacién anticipada de obras audiovisuales europeas regulada en el articulo
5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual , se fundamenta, en primer término,
en la alegacion de que esta disposicion legal limita tales ingresos al 5 por 100 de los ingresos devengados en el
ejercicio anterior, conforme a su cuenta de explotacion correspondiente a los canales en los que emite estos
productos audiovisuales.

Se aduce que, sin embargo, el autor de la norma reglamentaria extiende la base imponible mediante la
inclusion de ingresos no previstos en la LGCA que, de manera directa o derivada, se relacionan con la actividad
audiovisual del operador, habiendo incumplido, por tanto, la Administracién el mandato de desarrollar la Ley.

En relacion con la consideracion como ingresos computables de los ingresos obtenidos por la venta a
terceros de los contenidos producidos o coproducidos por el prestador de servicios que generan la obligacién y de
los ingresos obtenidos por la explotacién directa del contenido por parte del prestador independientemente de la
modalidad utilizada, se expone que supone una ampliaciéon a ingresos que no tienen que ver con la prestacién de
servicios de comunicacién audiovisual y no pueden ser en modo alguno considerados ingresos del canal.
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Se aduce que la delimitacién de los ingresos computables que ha hecho la Administracién excede de la Ley
General de la Comunicacion Audiovisual y carece de toda justificacion, pues no se dan motivos ni razones que
sustenten esa decision.

Se pretende que se declare la nulidad del apartado 3 del articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , asi como
de los apartados 6.1 b) y d) del citado precepto reglamentario, por vulneracion del articulo 5.3 de la Ley General de
la Comunicacién Audiovisual , en relacion con lo dispuesto en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , y el articulo 23.3
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno .

También se preconiza la nulidad de las disposiciones del Real Decreto impugnado con base en la
vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, consagrado en el articulo 9.3 de
la Constitucién , en relacion con los articulos 38, 103 y 108 de la Constitucion , y con el principio de proporcionalidad
en la actuacién administrativa.

Segundo. Sobre la prosperabilidad parcial del recurso contencioso-administrativo.

El motivo de impugnacién formado contra los apartados 1 b ) y d) del articulo 6 del real Decreto 988/2015,
de 30 de octubre , basado en el argumento de que el Gobierno no asume el mandato contenido en el articulo 5.3 de
la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual , que limita los ingresos computables a
aquéllos correspondientes a la explotacion de los canales, no puede ser estimado.

En efecto, esta Sala sostiene que no procede declarar la nulidad de pleno derecho de los apartados 1 b ) y
d) del articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , por vulnerar el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual , porque no cabe interpretar dicha disposicion legal en el sentido restrictivo que
propugna la defensa letrada de la mercantil recurrente, que determinaria la exclusién como ingresos computables,
a los efectos del cumplimiento de la obligacion de financiacién anticipada de obras audiovisuales europeas, que se
impone a los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva, tanto de los ingresos obtenidos por la
venta a terceros de los contenidos producidos o coproducidos por el prestador de servicios que generan la
obligaciéon, como de los ingresos obtenidos por la explotacion directa del contenido por parte del prestador
independientemente de la modalidad utilizada.

Al respecto, cabe poner de relieve que el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacién Audiovisual , que se reputa infringido por la norma reglamentaria impugnada, dispone:

«Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva de cobertura estatal o autonémica
deberan contribuir anualmente a la financiacién anticipada de la produccién 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
produccions.

Para determinar si el Gobierno ha incurrido en ultra vires al desarrollar este precepto legal, cabe sefialar que
la definicion de prestador de un servicio de comunicacién audiovisual de canales de television, que se infiere del
articulo 2 de laley 7/2010, de 31 de marzo , como la persona fisica o juridica prestadora del servicio de comunicacion
electrénica que ofrezca una oferta de canales de televisibn que en sus contenidos incluyan peliculas
cinematograéficas, peliculas para televisién o series para television, y el concepto de canal que se refiere en dicho
precepto legal como «conjunto de programas de television o de radio organizados dentro de un horario de
programacion que no puede ser alterado por el publico», permiten asociar la actividad de explotacion de los canales
con la actividad de explotacion de programas y contenidos que se emiten en los mismos, de modo que estimamos
gue el Gobierno sélo incurrirA en exceso reglamentario si incluye como ingresos computables ingresos
intrinsecamente no relacionados con el desarrollo de dichas actividades econémicas.

En este sentido, también debemos subrayar que el articulo 5.3 de la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual considera, ademas, como sujetos obligados a los prestadores del servicio de comunicacién electrénica
que difundan canales de televisién y a los prestadores de servicios de catalogos de programas, y autoriza
expresamente que la financiacién de las obras audiovisuales pueda consistir en la participacion directa en su
produccion o en la adquisicion de derechos de explotacion de las mismas.

Por tanto, partiendo de una interpretacion sistematica de los preceptos legales referenciados, esta Sala
considera que el designio del legislador, plasmado en el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
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la Comunicacion Audiovisual , es tratar de delimitar el contenido cuantitativo de la obligacién de contribuir a la
financiacion de la produccion audiovisual europea, atendiendo a dos parametros o criterios objetivos precisos: 1)
ingresos obtenidos por el sujeto obligado derivados de la prestacion del servicio de comunicacion audiovisual
televisiva que se concretan en los ingresos devengados correspondientes a la explotacion de los canales; y 2)
ingresos que, conforme a la normativa contable, figuren en la cuenta de explotacién de la sociedad explotadora de
los canales.

Por ello, contrariamente a lo que propugna la defensa letrada de la mercantil recurrente, no estimamos que
el Gobierno haya infringido el mandato contenido en el articulo 5.3 de la Ley General de la Comunicacién Audiovisual
, por no limitarse a considerar como ingresos computables los ingresos obtenidos por pago de cuotas, los ingresos
derivados de la publicidad o aquéllos generados por la explotacion de los propios canales, que serian los Unicos
que, a juicio, pueden considerarse ingresos del canal, ya que esta supuesta restriccion carece de fundamento legal,
pues estos ingresos no abarcan todos los ingresos obtenidos por el prestador del servicio de comunicacion
audiovisual derivados del desarrollo de su propia actividad.

También rechazamos el motivo de impugnacién fundado en el argumento de que los apartados 1 b ) y d)
del articulo 6 del Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre , carezcan de base juridica suficiente porque, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion final séptima de la Ley General de la Comunicacion Audiovisual , el
Gobierno esta habilitado para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo de la presente Ley,
por lo que estimamos tiene competencia para precisar o concretar que ingresos deben ser considerados
computables, a los efectos del cumplimiento de la referida obligacion de financiacion, que deberan ser todos aquellos
ingresos obtenidos por el sujeto obligado derivados de la realizaciébn de actividades que estén directamente
relacionadas o vinculadas con la explotacién del canal.

Cabe desestimar, también, la pretension de que se declare la nulidad de pleno derecho de los apartados 1
b ) y d) del articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , que se funda en la vulneracion del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, enunciado en el articulo 9.3 de la Constitucion .

Procede observar que en la exposicion de este motivo de impugnacion se insiste en el argumento de que la
Administracién ha vulnerado «flagrantemente» lo dispuesto en el articulo 5.3 de la Ley General de la Comunicacion
Audiovisual , en la medida que este precepto -seguin se aduce- limita los ingresos a los que ha de sujetarse el
cumplimiento de la obligaciébn de financiacion, incurriendo en un exceso respecto de los limites de la
discrecionalidad, al aumentarse injustificadamente la carga que han de soportar los operadores obligados.

Cabe sefialar al respecto, que este argumento ya lo hemos rechazado en los precedentes razonamientos
juridicos, al sostener que no apreciamos que concurra extralimitacion reglamentaria.

Tampoco consideramos que sea convincente el alegato formulado, fundado en que las disposiciones
impugnadas vulneran el principio de proporcionalidad, en cuanto la medida adoptada de contribuir a financiar la
produccion europea de peliculas cinematograficas y peliculas y series para television, no es acorde al fin perseguido
de garantizar el derecho a la diversidad cultural y linguistica, y, por ende, atenta contra la libertad de empresa.

En relacion con el enjuiciamiento de la obligacion de financiaciéon de obras cinematograficas contenida en
la precedente ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
89/552/CEE, sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, el Tribunal Constitucional, en la sentencia
35/2016, de 3 de marzo , rechaz6 que la imposicién de esta medida vulnerase la libertad de empresa en los
siguientes términos, que resultan plenamente aplicables para la resoluciébn de este proceso contencioso-
administrativo:

«[...] De este modo, y en aplicacién de la precedente doctrina, la medida aqui cuestionada, que afecta al
desarrollo de la actividad empresarial pero no al acceso a la misma, y tampoco entrafia ninguna desigualdad entre
operadores, debe someterse solamente al doble escrutinio siguiente: en primer lugar, debe comprobarse si el fin
perseguido por ella es constitucionalmente legitimo; y en segundo lugar, caso de superarse este primer examen,
debe verificarse ademas si la medida es adecuada para la consecucion de ese objetivo.

5.a) Por lo que respecta al primero de esos requisitos, nadie ha puesto en duda la legitimidad constitucional
del fin perseguido. Sin embargo, ello no debe ser 6bice para que este Tribunal Constitucional entre a verificar su
concurrencia. El cine es, entre otras cosas, una manifestacion cultural. La vinculaciéon entre el cine y la cultura esta
ya establecida desde el mismo preambulo de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del cine, que en sus primeras
lineas pone de manifiesto que «[lJa actividad cinematografica y audiovisual conforma un sector estratégico de
nuestra cultura y de nuestra economia», constituye una «manifestacion artistica y expresion creativa» que «es un
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elemento basico de la entidad cultural de un pais», y contribuye «al mantenimiento de la diversidad cultural» de
Espafia, siendo todos ellos «elementos suficientes para que el Estado establezca las medidas necesarias para su
fomento y promocion». Por consiguiente, la proteccion de esta manifestacion cultural tiene expreso anclaje en los
arts. 20.3 (pluralismo de los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico),
44 (derecho a la cultura) y 149.2 CE , que considera el servicio de la cultura como «deber y atribucién esencial» del
Estado, asi como en el art. 46 CE en lo tocante al enriquecimiento del patrimonio cultural de los pueblos de Espafia
(recuérdese la reserva del 60 por ciento de la cantidad total comprometida por la norma para la financiacion de
«producciones cuya lengua original sea cualquiera de las oficiales en Espafia»). Ademas, y por lo que respecta a
las obras europeas, y no solo espafiolas, que son las que la norma cuestionada intenta proteger y promocionar, es
asimismo incuestionable que por medio o a través de ellas se consigue la conformacién y aprehension de las
identidades europeas, tanto las comunes o compartidas, como las singulares de cada Estado de la Unién, y que ello
favorece el logro de «una union cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa», que es el fin primordial del
proceso de integracién europea consagrado en el preambulo y en el art. 1 del Tratado de la Unién Europea . Y que,
por ello, es un fin de indudable interés para Espafia como participe de ese proceso de integracion. De un modo mas
especifico, desde el Tratado de Maastricht, que introdujo el entonces art. 128 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, actual art. 167 del Tratado de funcionamiento de la Uni6n Europea (TFUE ), la cultura se ha
convertido en una de las politicas de la Union, que debe contribuir «al florecimiento de las culturas de los Estados
miembros, dentro del respeto a su diversidad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio
cultural comun» (apartado 1) y favorecer «la mejora del conocimiento y la difusion de la cultura y la historia de los
pueblos europeos» (apartado 2), complementando de este modo las actuaciones que deben desarrollar
prioritariamente los Estados miembros, de acuerdo con el art. 6 c) del mismo TFUE . De todo ello resulta la
legitimidad constitucional del fin perseguido por la norma, tanto en lo que se refiere a la promocion de la industria
cinematografica y audiovisual espafiola, como en lo que se refiere a la del resto de paises europeos (con implicita
exclusion de otras). En este sentido, la proteccidon de esta industria, espafiola y europea, frente a poderosos
competidores externos (no europeos) no puede merecer tampoco ningln reproche, desde esta perspectiva
constitucional. b) Tampoco puede dudarse de la adecuacion de la medida cuya constitucionalidad se cuestiona al
fin perseguido por la norma. La inversién forzosa, impuesta por la ley, de cierta cantidad de dinero cada afio en la
financiaciéon de peliculas y obras audiovisuales espafiolas y europeas, cuyo componente cultural ya hemos
destacado, evidentemente contribuye a promocionar la cultura y la identidad e identidades europea/s y espafiola/s
insita en esas obras. » .

Con base en los precedentes razonamientos juridicos referidos a la interpretacion del articulo 5.3 de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual , procede estimar la pretensién formulada, relativa
a que se declare la nulidad de pleno derecho del apartado 3 del articulo 6 del Real Decreto 988/2015 , que dispone
que «los ingresos procedentes de la comercializacion de productos accesorios derivados directamente de los
programas emitidos sélo se computaran en la medida en que la suma de dichos ingresos represente un porcentaje
superior al diez por ciento del total de ingresos de explotacion del prestador del servicio y en la cuantia que exceda
de dicho porcentaje » .

Al respecto, esta Sala sostiene que el Gobierno ha incurrido en un exceso reglamentario en el desarrollo del
mandato contenido en el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual ,
al considerar como ingresos computables a los efectos de determinar la base de la obligacion de financiacion
establecida en dicha disposicion legal, los ingresos procedentes de la comercializacion de productos accesorios
derivados directamente de los programas emitidos, porque, aunque se establezcan algunas limitaciones para que
puedan ser computados, ello no es ébice para entender que se trata de ingresos que se obtienen por el sujeto
obligado por el desarrollo de una actividad econémica que resulta claramente diferenciable de la que realiza el
prestador del servicio de comunicaciéon audiovisual televisiva, y, por ello, debe considerarse que esta al margen de
la explotacion de los canales y de sus contenidos audiovisuales.

En este sentido, consideramos que el Gobierno ha incurrido en una contradiccién in terminis porque ha
considerado como ingresos computables ingresos provenientes de actividades no relacionadas con la actividad
audiovisual de prestador, que estan expresamente excluidos del cobmputo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 7 del Real Decreto 988/2015 , enjuiciado.

En consecuencia con lo razonado, procede estimar en parte el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion procesal de la mercantil THE WALT DISNEY COMPANY IBERIA, S.L. contra el
Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacion de financiacién

.. . Y
www.civil-mercantil.com o 0 @ @ @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas, declarando la nulidad del apartado 3 del articulo 6 de la
referida norma reglamentaria, por ser disconforme a Derecho.

Tercero. Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa , no procede imponer las costas procesales causadas en el presente recurso contencioso-
administrativo.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

Primero.

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la
mercantil THE WALT DISNEY COMPANY IBERIA, S.L. contra 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.

Segundo.

Declarar la nulidad del apartado 3 del articulo 6 del Real Decreto Decreto 988/2015, de 30 de octubre , por
el que se regula el régimen juridico de la obligacién de financiacion anticipada de determinadas obras audiovisuales
europeas, por ser disconforme a Derecho, en los términos fundamentados.

Tercero.

No efectuar expresa imposicion de las costas procesales causadas en el presente recurso contencioso-
administrativo.

Cuarto.

Ordenar la publicacién de este fallo en el Boletin Oficial del Estado , de conformidad con el articulo 72.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Pedro José Yague Gil Eduardo Espin Templado José Manuel Bandrés Sanchez Cruzat
Eduardo Calvo Rojas Maria Isabel Perelld6 Doménech José Maria del Riego Valledor

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia, estando constituida la Sala en Audiencia
Publica, lo que, como Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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