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En la Villa de Madrid, a nueve de diciembre de dos mil nueve

'HECHOS

Primero.- La Union de Televisiones Comerciales Agociadas interpuso
ante esta Sala, con fecha 16 de septiembre de 2004, el recurso contencioso-
administrativo nimero 104/2004 contra el Real Decreto namero 1652/2004, de
9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que reguia la inversion
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ST obligatoria para la financiacion anticipada de largometrajes y cortomelrajes

cinematograficos y peliculas para television, europeos y espanoles.

Segundo.- En el mismo escrito formulé demanda, en la que alegd los
hechos y fundamentos de Derecho que consideré oportunos y suplicd se
dictase sentencia "por la que, estimando esta demanda, declare:

a) La inaplicacion tanto del Real Decreto impugnado como del
anticulo 5.1 de la Ley 25/1984, en su redaccion dada por la disposicion
adicional segunda de la Ley 15/2001, por las vulneraciones en que
incurren del Derecho comunitario europeo.

f ) b) La nulidad del mencionado Real Decreto por vuinerar el
o articulo 31 CE.

¢) Subsidiariamente, para el caso de que no se adoptara el
pronunciamiento solicitado en el apartado aj, se declare la nulided del
Decreto 1652/2004, en cuanto desarrolla una norma con rango de ley -el
articulo 5.1 de la Ley 25/1994 en su redaccion dada por la Disposicion
adicional 22 de la Ley 15/2001- que es contraria a los articulos 14, 20, 31
y 33 de la Constitucion. Este pronunciamiento exige el planteamiento
previo de una cuestion de inconstitucionalidad conforme se solicita
mediante otrosi en &l presente escrito”.

Por ofrosi interesé el recibimiento a prueba, la formulacion de una
cuestibn de inconstitucionalidad del articulo 51 de la Ley 25/1994, la
formulacién de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la medida cautelar consistente en la inaplicacion
inmediata del articulo 5.1 de la Ley 25/1894 y del Real Decreto 1652/2004, de
9 de julio, asi como la suspensién de vigencia de este titimo.

Tercero.- £l Abogado del Estado contestd a la demanda por escrito de
10 de marzo de 2005, en ¢l que alegd los hechos y fundamentacion juridica
que estimé pertinentes y suplico a la Sala dictase sentencia "por la que se
desestime el recurso, confirmando integramente el Real Decreto impugnado”.
Por otrosf se opuso al recibimiento a prueba, al planteamiento de la cuestion

de inconstitucionalidad y al de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia.

Cuarto.- La Federacion de Asoclaciones de Produclores Audiovisuales
Espafioles (Fapae) contestd a la demanda con fecha 20 de abril de 2005 y
suplico sentencia "por la que, desestimande integramente ia demanda
presentada por Union de Televisiones Comerciales Asociadas, contra el Real
Decreto 1652/2004, de 9 de julio, confirme el mismo”. Por otrosi intereso e!
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A’Dmxsmm L . ..
" DEIUSTICTA recibimiento a prueba y se opuso tanto al planteamiento de la cuestion de

inconstitucionalidad como al de la cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Furopeas.

Quinto.- Por providencia de 27 de abril de 2005 se tuvo por caducado
en dicho tramite ai Ente Pablico R.T.V.E.

Sexto.- Por auto de 27 de mayo de 2005 la Sala acordé el recibimiento
a prueba.

Séptimo.- La Unién de Televisiones Comerciales Asociadas presentd
escrito de conclusiones con fecha 24 de abrit de 2006 en el que suplico
"sentencia en el sentido suplicado en la demanda y en paricular:

a) Declare que el Real Degreto 1652/2004 impugnado, el
precepto que desarrolla de la Ley 25/1994 (articulo 5.1) en su redaccién
vigente dada por Ley 15/2001, son inaplicables por ser contrarios al
Derecho Comunitario: declaracién que puede ir precedida, si la Sala lo
considera necesario y de conformidad con fo dispuesto en el articulo 234
del Tratado CE, de la formulacién de una cuestion prejudicial sobre la
compatibifidad de! articulo 5.1 de la Ley 25/1994, en su redaccion
vigente, con el Derecho Comunitario.

b) En defecto de lo anterior, y previa la necesaria cuestion de
inconstitucionalidad referida al articulo 5.1. de la Ley 25/994 en su
redaccién vigente, declare que el Reglamento impugnado es nulo por
contravenir los articulos 14, 20, 31y 33 de la Constitucin.

¢) En todo caso, declare que el Real Decreto 1652/2004
impugnado es nulo en cuanto se excede de una mera regulacién
procedimental por pasar a definir algunos de los elementos de la

obligacién de financiar cine impuesta por el arliculo 5.1 de la Ley
25/1594°".

Octava.- La '"Federacion de Asociaciones de Preductores
Audiovisuales Espafioles" presentd sus conclusiones por escrito de 10 de
mayo de 2006 en el que suplicd la desestimacion del recurso. Por ofrosi
solicitd a la Sala "acuerde como Diligencias Finales la practica integra de la
prueba, que ya fue propuesta y admitida en su momenio procesal oportuno”,

Noveno.- E| Abogado del Estado present6 sus conclusiones con fecha
30 de mayo de 2006 y suplicd "sentencia de conformidad con lo solicitado en
nuestro escrito de contestacién a la demanda®
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AP RETSTCIA. Décimo.- Por providencia de 23 de enero de 2007 la Sala acordd

suspender ¢l sefialamiento para oir a las partes sobre el contenida del reenvio
prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

Undécimo.- El Fiscal evacud el tramite conferido el 26 de febrero de
2007 en el sentido de gue "concurriendo los requisitos antes citados, nada
tenemos que oponer al planteamienio de la cuestion prejudicial gue s& nos
consulta" y que "las dudas de Ia Sala, las opiniones encontradas de las partes,
de un lado la actora y de otra las demandadas, junto con el cumplimiento de
los mencionados requisitos del art. 35 LOTC, permiten el planteamiento de ia
oportuna cuestion de inconstitucionalidad”.

Duodécimo.- E! Abogado del Estado presentd sus alegaciones por
escrito de 27 de febrero de 2007 en el sentido de que "no resulta necesario
plantear ni la cuestion prejudicial ante el Tribunal de la Unidn Europea, ni la
cuestion de inconstitucionalidad ante nuestro Tribunal Gonstitucional”.

Decimotercero.- La Federacion de Asociaciones de Productos
Audiovisuales Espafioles presentd escrito en el que manifesio su "expresa
oposicién at reenvio prejudicial y & la cuestién de inconstitucionalidad”.

Decimocuarto.- La Union de Televisiones Comerciales Asociadas
presenté sus alegaciones el 1 de marzo de 2007.

Decimoquinto.- Por auto de 18 de abril de 2007 la Sala acordd:

"Primero. Suspender el procedimiento hasta la resolucidn del
incidente prejudicial.

Segundo.- De conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 234
de! Tratado CE, plantear al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas las siguientes cuestiones prejudiciales:

A) El articulo 3 de la Directiva 89/5652/CEE del Consejo, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros relativas al ejercicio de la actividad de
radiodifusién televisiva, en su version modificada por la Directiva
07/36/CE, del Pardamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de
1997, ipemmite a‘los Estados miembros imponer a los operadores de
television 1a obligacién de destinar un porcentaje de sus ingresos de

explotacion para la financiacién anticipada de peliculas cinematogréaficas
y para television europeas?
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A oeTicTa B) Para ef caso de que la respuesta a la cuestion precedente
fuera afirmativa, ;resulta conforme con aquella Directiva y con ¢l 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 1a obligacién de financiacion anticipada ya expuesta, resefva el 60
por ciento de dicha financiacion obligatoria a obras en lengua original
gspafiola?

C) La obligaciébn impuesta por una norma nacional a los
operadores de television de que destinen un porcentaje de sus ingresas
de explotacion para la financiacién anticipada de peliculas
cinematograficas, de cuya cuantia un 60 por ciento ha de destinarse
especificamente a obras en lengua original espafiola mayoritariamente
producidas por la industia cinematografica espafiola, sconstituye una
ayuda del Estado en beneficio de dicha industria, ¢n el sentido del
articulo 87 del Tratado CE?"

Decimosexto.- Con fecha 11 de marzo de 2009 tuvo su entrada en el
Registro General del Tribunal Supremo la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el Asunto prejudicial C-222/07, de
fecha 5 de marzo de 2009, que declars:

") La Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de
1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejorcicio de actividades de radiodifusion televisiva, modificada por la
Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio
de 1997, y, més concretamente, su articulo 3 y el articulo 12 CE deben
interpretarse en el sentido de que no $¢ oponsn 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 financlacion anticipada de peliculas
cinematograficas 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.

2) El artfcule 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 cinematograficas y de television 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
mismao Estado miembro.”

Decimoséptimo.- Por providencia de 5 de marzo de 2009 se dio
traslado de la sentencia a las partes. La Federacién de Asociaciones de
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AN TUSTICTA Productores Audiovisuales, la Unién de Televisiones Comerciales Asociadas,

la Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales y el
Abogado del Estado presentaron sus alegaciones por escritos de 7 de abril, 8
de abril, 8 de abril y 21 de abril de 2009, respectivamente.

Decimoctavo.- Por providencia de 9 de septiembre de 2009 se nombrd
Ponente al Exemo. Sr. Magistrado D. Manuet Campos Sanchez-Bordona y s
sefialé para su Votacion y Fallo el dia 3 de noviembre siguients, en que ha
tenido lugar.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Campos Sanchez-Bordona,
Magistrade de la Sala

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- La Union de Televisiones Comerciales Asociadas ha
recurride ante esta Sala el Real Decreto ntimero 1652/2004, de 9 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento que regula la inversion obligatoria para la
financiacién anticipada de largometrajes y cortometrajes cinematograficos y
peliculas para televisidn, europeos y espafioles.

El Real Decreto 1652/1004 desarrolla de modo parcial 1a legislacion
espafiola en materia de television y cinematograffa. En concreto, viene a ser
un eslabon mds -de carécter reglamentario- en la cadena normativa iniciada
por el apartado cinco del articulo dnico 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 espafiol la
Directiva 89/552/CEE del Consejo, sobre la coordinacibn de- disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de la actividad de radiodifusién televisiva.

La evolucion de este bloque normativo ha sido la siguiente:
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A oo A) La Ley 22/1999, al modificar el articufo 5 de a Ley 251994, impuso

a los operadores de television la obligacion de destinar cada afio el ¢inco por
ciento de sus ingresos de explotacion del afio anterior a la financiacién de
peliculas cinematogréficas y para televisién europeas, en los siguientes
términos:

"Articulo 5. Obras europeas. 1. Los operadores de television deberan
reservar et 51 por 100 de su tiempo de emision anual a la difusion de
obras audiovisuales europeas. Para el cumplimienio de esia obligacion,
deberén destinar comoe minimo, cada ano, el 5 por 100 de la cifra total de
ingresos devengados durante el ejercicio anterior, conforme a su cuenta
de explotacidn, a la financiacion de largomeirajes cinematograficos y
peliculas para television europeas”.

B) La Disposicién adicional segunda de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de
Fomento y Promocién de la Cinematografia y el Sector Audiovisual, modifico el
segundo péarrafo del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 256/1994, de 12 de julia,
para dotarle del siguiente contenido:

"Disposicion adicional segunda. Inversién de los operadores de
television.

Se madifica el segundo pérmrafo del apartado 1 del articulo 5 de
ja Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenarniento
juridico espafol 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,
modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio, que queda con la redaccion
siguients:

'Los operadores de television que tengan la responsabilidad
editorial de canales de televisién en cuya programacion se incluyan
largometrajes cinematograficos de produccion actual, es decir, con una
antigledad menor de siete afios desde su fecha de produccion, deberan
destinar, como minimo, cada afio, el 5 por 100 de la cifra fotal de
ingresos devengados durante el ejercicio anterior, conforme a su cuenta
de explotacion, a la financiacion anticipada de la produccién de
largometrajes y cortometrajes cinematograficos y peliculas para television
eurapens, incluidos los supuestos contemplados en el ariculo 5.1 de la
Ley de fomento y promocion de la cinematografia y del sector
audiovisual. E! 60 por 100 de esta financiacion debera destinarse a

producciones cuya lengua original sea cualquiera de las oficiales en
Espafia. :

A estos efectos se entendera por peliculas para television las
obras - audiovisuales de caracteristicas similares a los largometrgjes
cinematogréficos, es decir, obras unitarias de duracién superior a sesenta
minutos con desenlace final, con Ia singularidad de que su explotacion
comercial no incluye la exhibicion en salas de cine; y por ingresos de
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A e explotacién, los derivados de la programacion y explotacion del canal o

canales de television que dan origen a |a obligacion, reflejados en sus
cuentas de explotacion auditadas.

El Gobierno, previa consulta a todos los sectores interesados,
podrd establecer reglamentariamente las duraciones exigibies para

considerar una obra audiovisual coma pelicula para television'.

C) Segun su propio preambulo, el Real Decreto 1652/2004 trata de
resolver determinadas “"dudas" surgidas a raiz de las modificaciones
legisiativas que se acaban de citar. Literalmente afirma aquel preambulo que
en el texto se incorporan "normas tendentes a facilitar la aplicacion de la
norma reguladora de la financiacién de las producciones cinematograficas
europeas. Para ello, centra su atencién en dos elementos fundamentales:
como computar la facturacién de los operadores de television y cémo
computar la cuota destinada a adquirir producciones cinematograficas
europeas. A estas reglas se afiaden otras que abordan ofras cuestiones
centradas en hacer. efectivo el cumplimiento de 1a obligacion y velar porque
haya transparencia en [as labores de comprobagion y seguimiento que debe
hacer la Administracion competents.”

A estos efectos, las disposiciones més relevantes del Real Decrefo
1652/2004 son las siguientes:

"Articulo 1. Ambito de aplicacion.

1. Estan sujetos a lo dispuesto en este Reglamento los
operadores de televisién cuya inspeccion y control sea competencia del
Ministerio de industria, Turismo y Comercio, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 19.2 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se
incorpora al ordenamiento juridico espariol la Directiva 89/5562/CEE del
Consejo, sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Fstados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva.

2. De acuerdo con la mencionada Ley, se entiende por operador
de television la persona fisica o juridica que asuma a responsabilidad
editorial de la programacion televisiva y-que la fransmita o ia haga
transimitir por un tercerp. Asimismo, se¢ consideraran establecidos en
Espana aquellos operadores que curnplan las condiciones previstas en el
articulo 2 de la citada Ley 25/1994, de 12 de julio.”

"Articulo 6. Obras audiovisuales cuya financiacion se computaré.

Las obras audiovisuales, de ficcion, documentales o animagcion
cuya financiacion podréd computarse seran las siguientes:
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MINISTRACION a) Los largometrajes y cortomeirajes cinematograficos.

© DEJUSTICIA
b) Las peliculas para televisién, entendiendo por fales cualquier
género de obras audiovisuales de caracteristicas similares a Io$
largometrajes cinematograficos, es degir, obras unitarias de duracion
superior a 60 minutos con deseniace final, con la singularidad de que su
explotacién comercial no incluye la exhibicién en salas de cine.

Se excluyen las obras audiovisuales por episodios, cualquiera
que sea el nimero de éstos.

Para distinguir estas (ltimas obras de aquellas peliculas para
television que, en razén de su duracion, puedan ser objeto de emisidn
divida en dos partes, cuando se produzca la emision en estas
condiciones se considerara que dichas psiiculas no podran tener una
duracién supserior a 150 minutos. :

Dichas peliculas deberan obtener la calificacion por grupos de
edad y, en su caso, el certilicado  de nacionalidad espafiola, de
conformidad con lo previsto en ¢! articulo 10 de la Ley 15/2001, de 9 de
julio, y en el articulo 3 del Real Decreto 526/2002, de 14 de junio, por el
que se regulan medidas de fomento y promocién de la cinematogratia y
la realizacion de peliculas en coproduccion, respectivamente.

c) Las obras que, no estando incluidas en los parrafos
anteriores, se encuentren comprendidas en l0s supuestos contemplados
en el articulo 5.1 de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de Fomento y
Promocién de la Cinematografia y el Sector Audiovisual, esto es,
peliculas, cualquiera que sea su soporte, de nuevos realizadores,
experimentales, documentales, pilotos de serie de animacién o de
decidido caracter cultural.”

Segundo.- El Real Decreto sobre cuya adecuacion a Derecho surgen
las dudas que se convertiran en motivos determinantes del planteamiento de
esta cuestion de inconstitucionalidad, es, pues, en lo esencial, o bien
transcripeion de una norma con fuerza de ley o bien desarrolio de ella.

En la cuestidn clave del litigio (la inversion obligatoria) el reglamento no
hace sino concretar ciertos extremos respecto al modo en que los operadores
de television han de cumplir la obligacion legal de destinar, como minimo, ¢ada
afio, ¢l 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,

Dada la coincidencia de base enire el Real Decrelo 1652/2004, sobre
cuya validez esta Sala ha de pronunciarse, y el precepto con fuerza de ley
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#be msricth cuyo enjuiciamiento corresponde al Tribunal Constitucional y ante las dudas
gue a continuacion expondremos sobre su adecuacion a la Constitucion, 1a
validez constitucional del citado precepto legal condiciona directamente el
resuitado del recurso contencioso-administrativo.

Concurren, por lo demas, el resto de 108 requisitos procesales exigidos
en el articulo 35.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, para el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad:
han sido ofdas las partes y el Ministerio Fiscal al respecto y el recurso se halla
concluso, tan sélo pendiente de dictar sentencia. Es cierto que la decisién final
de esta Sala habra de analizar también las implicaciones que en el litigio
pudieran derivarse de la sentencia dictada & de marzo de 2009 por el Tribunat
de Justicia de. las Comunidades Europeas al rosolver la cuestién prejudicial
que le planleamos (asunto C-222/07), pero no lo ¢s menos que &l juicio de
conformidad a derecho del Real Decreto esta necesariamente ligado a la
validez constitucional de la nonma legal mencionada,

La relsvancia para el fallo y la pertinencia de! planteamiento de la
cuestibn resultan, pues, innegables al advertir que si el segundo parrafo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, en su version modificada por las
leyes 22/1999 y 15/2001 (es decir, la norma legal que instaura la obligacion de
inversion) fuera declarado contrario a la Constitucidn, el Real Decreto
1652/2004 que no hace sino desarrollar aqué! a fin de concretar determinados
extremos relativos a su puesta en practica, se veria igualmente desprovisio de
validez. '

Tercero.- La vigencia del precepto legal cuestionado se ha mantenido
en las ulteriores leyes y reglamentos sobre la materia. En concreio, la
Disposicién transitoria Gnica de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine,
establece que “"en tanto no se produzca el correspondiente desarrollo
reglamentario y en todo aquello que no se opanga a las previsiones de esta
Ley, mantendran su vigencia las siguienies normas [..] ¢} Real Decreto
1652/2004, de 9 julio, por el que se aprueba el Reglamento que regula la
inversién obligatoria para la financiacién anticipada de largometrajes vy

cortometrajes cinematogréficos y peliculas para television, europeos vy
espafioles™.

10




21/12/2888 13:41 915719928 MaGDALENA CORNEJD PAG., 12/25

Recurso N7 104/2004

ADMINISTRACION

" DEJUSTICIA Por su parte, el Real Decreto 2062/1998, de 12 de diciembre, al
desarrollar la Ley 55/2007, del Cine, contiene una Disposicion adicional
(quinta) sobre la “inversién de los operadores de television”, que se refiere de
modo especifico a la "forma de aplicacion del percentaje del 5 por 100 de
inversién obligatoria de los operadores de television prevista en la disposicion
adicional sequnda de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de Fomento y Promocion
de la Cinematografia y el Sector Audiovisual®.

Cuarto.- En el fundamento juridico octavo de la sentencia 112/2006, de
& de abril, el Tribunal Constitucional hace una sintesis de su jurisprudencia
sobre la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
reconocida en el articulo 38 de la Constitucion. Con citas o transcripciones de
anteriores sentencias constitucionales (las correspondientes a los nimeros
37/1981, B3/1984, 88/1986, 225/1993, 127/1994 y 109/2003) reitera en aquélla
los rasgos esenciales de la libertad de empresa segin la doctrina
constitucional, que podrian resumirse en estos t@mMinos:

A) ‘Existen unos "limites dentro de los que necesariamente han de
moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el
sistema econdmico de nuestra sociedad. El mantenimiento de esos limites [...]
esta asegurado por una doble garantia, [a de la reserva de Ley y la que resulta
de la atribucion a cada derecho o libertad de un nicleo del que ni siquiera et
Jegislador puede disponer, de un contenido esencial. No determina la
Constitucion cuél sea este contenido esencial de los distintos derechos y
libertades, y las controversias que al respecto puedan suscitarse han de ser
resueltas por este Tribunal”.

B) "Si la Constituciébn garantiza el inicic y el mantenimiento de la
actividad empresarial "en libertad”, ello enfrafia an el marco de una economia
de mercado, donde este derecho opera como garantia institucional, el
reconocimiento a los particulares de una libertad de decisién no solo para
crear empresas y, por tanio, para actuar en el mercado, sino también para
establecer los propios objetivos de la empresa y dingir y planificar su gctividad
en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado. Actividad
empresarial que, por fundamentarse en una libedad constitucionalmente
garantizada, ha de ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra

parte, con plena sujecién a la normativa sobre ordenacion del mercado y de la
actividad econémica general”.
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ADMINISTRACION
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C) "La vigencia de la libertad de empresa no resulta
constitucionalmente resquebrajada por el hecho de la existencia de
Imitaciones derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada Y
razonablemente, el mercado”. '

D) "De lo que se trata con estas resoluciones es de llevar al campo de
1a libertad de empresa el principio, reconocido siempre en nuestra doctrina, de
que, no siendo los derechos que la Constitucion reconoce garantias absolutas,
las restricciones a que puedan quedar sometidos son tolerables siempre que
L oean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contrbuyan a la
consecucién del fin constitucionalmente legitimo al que propenden y par
indispensables hayan de ser inevitablemente preferidas a otras gue pudieran
suponer, para |a esfera de libertad pablica protegida, un sacrificio menor”.

En el fundamento juridico octave de la misma sentencia constitucional
112/2006, una vez transcritos los “criterios de acuerdo con los cuales debe
enjuiciarse [el precepto legal] respecto a su posible lesion de la libertad de
empresa”, el Tribunal Constitucional afirma que forma parie de la garantia
inserta en el articulo 38 de la. Constitucion “la libertad de contratacion,
entendida ésta, junto a la libertad de inversién y la tibertad de organizacion,
como una de las vertientes imprescindibles de la primera". Lo cual no impide
que se les impongan determinadas exigencias siempre que no constituyan una
"restriccion desproporcionada” de la libertad misma.

La lectura de estas sentencias pone de relieve como la identificacion y
concrecion del contenido mismo del articulo 38 de la Constitucién precisa un
trabajo progresivo de decantacién jurisprudencial que guizas no ha llegado a
su final y en cuya elaboracidn las referencias hasta ahora existentes
proporcionan, sin duda, una solida base pero requieren ulteriores desarrollos
que contribuyan a precisar hasta donde se extiende la garantia.

Quinto.- A juicio de esta Sala, la imposlicion por ley a una o a varias
empresas del destino obligatorio que han de dar a sus inversiones, con la
consiguiente vinculacion de una parte de sus recursos propios -concretamente
un determinado porcentaje de sus ingresos, no de sus beneficios- constituye
una restriccion de la libertad que les garantiza el articulo 38 de la Constitucion.
La restriccién es tanto més relevante cuanto que el destino forzoso de las
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© DEJUSTICIA inversiones no corresponde al objeto propio de su actividad (la difusion
televisiva) sino a un sector econdmico diferente (la produccion

cinematogréafica).

La "libertad de inversion” se integra en el nicleo mismo del haz de
facultades proplas del empresario dentre de una economia de mercado vy, en
principio, debe ser ajena a imposiciones forzosas por parte de los poderes
pablicos, incluido e poder Iegnslatwo La capacidad de decidir de modo
auténomo dénde y en qué invertir log recursos propios es parte del nicleo
duro” o indisponible de la libertad empresarial.

Los poderes plblicos pueden, legitimamente, detraer de los beneficios
empresariaies las cantidades que consideren oportunas, en el marco de un
sistema tributario que responda a las exigencias de! articulo 3 de la
Constitucion. Con los fondos asi recaudados el Estado realizaré su "asignacion
equitativa”, instrumentada en el presupuesto de gastos. Tienen, pues, aquellos
poderes plena habilitacién para establecer un marco tributario que contribuya a
propiciar la inversién en determinados sectores, adoptando normas fiscales de
muy amplio espectro (bonificaciones, exenciones, régimen de amortizaciones,
deducciones, etcétera) con esa misma y legitima finalidad.

De manera singular, ademas de los instrumentos tributarios y
presupuestarios, el legislador podra igualmente adoptar medidas de -
subvencién, incentivo, fomento o promocion de determinadas inversiones
empresariales, estimulando directa o indirectamente aguellas que considere
méas adecuadas a los intereses generales. Su capacidad de configuracion
normativa no tendra otros limites, en este sentido, que los marcados por el
respeto a las disposiciones de caracter comunitario en materia de ayudas de
Estado y a las normas reguladoras de la defensa de la competencia. No se
discute en este proceso la viabilidad de las ayudas plblicas a sectores
determminados, como es el de la produccién cinematogréafica: ef Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha afiimadoe de modo expreso, ante el
planteamiento de la cuestion prejudicial que esta Sala hiciera en su dia, que ia
inversion obligatoria objeto de litigio no es una ayuda de Estado en el sentido
del Tratado CE (apartados 41 a 47 de la sentencia de 5 de marzo de 2009,
dictada en &l asunto C-222/07).
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* Bewsmcia Podra igualmente el legislador, en atencion a estas mismas

consideraciones, incluso prohibir ciertas inversiones empresariales o
condicionarlas a determinados requisitos (de solvencia, de respeto de normas
téenicas, entre otros) que sean adecuados. Por motivos de defensa de la
competencia, en el marco del control de concentraciones, los poderes publicos
pueden, en su caso, exigir determinadas desinversiones para evitar que se
consoliden situaciones de posicion de dominic en detrimento de ia
competencia en el mercado.

Innecesario es decir que las decisiones autonomas de las empresas
sobre sus propias inversiones sblo podrén hacerse efectivas en la medida en
que respeten el marco normativo propio del sector comespondiente pucs,
como ya hemos expuesto, razones de interés general pueden modular y fijar
limites a aquéllas. Todo ello forma parte del normal juegoe de la erdenacion del
mercado ya que la libertad garantizada en el articulo 38 de la Constitucion no
implica ni la desregulacion ni la ausencia de intervencion estatal ni la supresion
de limites y controles establecidos o impuestos por el Estado.

La que, a juicio de esta Sala, no puede sin embargo el legislador, salvo
que esté fundado en razones imperiosas de interés general, es imponer por sf
mismo el desting forzoso de las inversiones empresariales. En principio, la
decisién sobre la inversiébn de los recursos {privados) de las empresas
corresponde a éstas, sin perjuicio de que parte de aquélios sean transferidos
coactivamente, por la via de los tributos, al sector pablico y se conviertan de
este modo en "recursos plblicos” de los que el Estado puede, obviamente,
disponer.

- Sexto.~ L& inversion obligatoria de los operadores televisivos en las
producciones cinematograficas no viene impuesta por la Directiva 89/552/CEE
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacidn de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
gjercicio de la actividad de radiodifusion televisiva, modificada por la nueva

Directiva 97/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de
1997. '

En el apartado 17 de su ya citada sentencia de § de marzo de 2009 el
Tribunal de Justicia afirmé que los articulos 4 y 5 de aquella Directiva (esto es,
los gue imponen determinadas obligaciones a la actividad de los operadores
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ADMBESTRACION . . " ; .
© DEJUSTICIA de television) "no se refieren a dicho supuesto”. La Directiva, pues, no ofrece

base para obligar a los operadores de television a destinar una parte de sus
ingresos de  explotacion a la financiacién anticipada de psliculas
cinematograficas y para la television europeas, incluidas las espafiolas.

En consecuencia, aun cuando la obligacion de inversion se haya
incluido en una ley (la 25/1994, de 12 de julio, ulteriormente modificada) por la
que se afima incorporar 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 realidad se trata de una medida legislativa ajena
al texto comunitario y en modo alguno impuesta por este.

Séptimo.- Tampoco la obligacién de invertir en la financiacion de
peliculas cinematograficas a cargo de ios operadores de television deriva del
régimen concesional bajo el que éstos desempefian su actividad. La obligacion
legal de invertir en las producciones cinematograficas nace extramuros de ias
disposiciones que en Espafia regulan la gestion, directa o indirecta, del
servicio ptblico de televisién. Las condiciones bajo las que se adjudican las
concesiones, cuando se trata de gestion indirecta, o bajo las que han de actuar
las entidades de titularidad plblica estatales o autonémicas en régimen de
gestion directa no incluyen las exigencias de financiacion objeto de recurso.

De hecho, la obligacion de invertir que aparece en la Ley 25/1994, por
afecto de la Ley 22/1999, y se modifica en las leyes ulteriores ni siquiera se
exige a todos los operadores televisivos, esto es, a todos los concesionarios
del servicio plblico, lo que pone de relieve la disociacion conceptual y legal
entre éste y aquélla. Tan sdlo quedan obligados los operadores cuyos canales
de television incluyan en su programacién largometrajes cinematograficos con
una antigliedad menor de siete afios desde su fecha de produccian.

La imposicidn en cuanto tal, esto es, el destino forzoso del ¢inco por
ciento de la cifra total de ingresos de los referidos operadores televisivos a la
financiacién anticipada de producciones cinematogréaficas, resulta, pues, ser

ajena a las razones que han determinado la opcitn legislativa por fa figura del
servicio pablico televisivo.
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DE JUSTICIA Octavo.- A partir de las premisas anteriores, el designio de la medida

legislativa debe buscarse en el fomento y produccion de la creacidon y
produccidn cinematogréficas. Dadas las caracteristicas propias de este sector,
cuya dimensian cultural ha de ser reconocida, €l legislador ha optado por una
medida que sacrifica la liberiad empresarial de los operadores televisivos a fin
de aumentar vy facilitar la financiacion de determinadas creaciones y
producciones cinematograficos. Los creadores y productores cinematograficos
disponen, a partir de la entrada en vigor de la ley, de la garantia de contar (en
su conjunto) con las inversiones correspondientes al cinco por ciento de los
ingresos de explotacion de aquéllos.

Las razones imperiosas de interés general gue pudieran legitimar una
restriccion en la libertad empresarial de invertir se han de valorar segtn los
criterios que han quedado expuestos en la sintesis de la doctrina constitucional
antes resefiada.

Las restricciones adquieren su legitimacién si son "adecuadas a la
consecucién del fin constitucionalmente legitimo al que propenden® y resultan
indispensables, esto es, "inevitablemente preferidas a ofras que pudieran
suponer, para la esfera de libertad piblica protegida, un sacrificio menor”. El
canon de proporcionalidad se convierte, de este medo, en el criterio clave para
sU enjuiciamiento,

A juicio de esta Sala |a restriccién objeto de debate pudiera no cumplir
aguellas condiciones. En primer lugar, sin negar -antes al contrario- que el
apoyo a la cinematografia europea por parte de los poderes piiblicos sea un fin
constitucionalmente legitimo, su consecucion ya viene instrumentada mediante
numerosas medidas legislativas y reglamentarias que lo aseguran, Ante lo que
se presenta como una situacion en la que e! mercado, por $i solo, no parece
ser capaz de asegurar !a rentabilidad adecuada de todas las producciones
cinematograficas, la Ley 15/2001, de 9 de julio, por la que se regula el fomento
y la promocion de la cinematografia 'y el sector audiovisual (y ulteriormente la
Ley 55/2007), instaura ayudas puoblicas de muy diverso género para la
produccion, distribucién y explotacién cinematograficas, en buena parte bajo 1a
forma de subvenciones no reintegrables.

Este ragimen de jncentivos, caracterizado por asignar importanies
cantidades de fondos plblicos al servicio de aquel fin, se plasma en
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DE JUSTICIA actuaciones publicas que ofrecen, en primer lugar, un marco de financiacién

privilegiado, con la garantia del instituto de la Cinematografia y de las Aries
Audiovisuales que suscribe convenios de cooperacion con bancos y entidades
de crédito para facilitar y ampliar (a financiacion de las actividades de los
productores, distribuidores, exhibidores y de las industrias técnicas. Se
obtienen, con esta medida, créditos para la inversion a tipos inferiores a los de
mercado, subvencionados con fondos pablicos.

En segundo lugar, se instaura un régimen de ayudas pablicas directas
a la produccidn, tanto si se trata de ayudas anticipadas, basadas en meros
proyectos, como si se trata de ayudas posteriores ai estreno, en funcién de la
recaudacién obtenida en las salas de proyeccién: en este dltimo caso el
régimen de la subvencion resulta tanto de un porcentaje general como de un
complemento equivalente al 33 por ciento de la inversion hecha, sujetos
ambos a determinadas condiciones y [imites presupuestarios. Existen
asimismo ayudas para el desarrollo de guiones, entre otras modalidades de
fomento de la actividad.

En tercer lugar, existen estimulos a la distribucion de las peliculas
comunitarias en las salas de proyeccidn espafiolas, bajo la formula de
subvenciones directas calculadas sobre la base de un porcentaje de los gastos
correspondientes; ayudas 2 ios productores para gastos de participacion y de
promocion durante los festivales, asi como para cubrir los costes de la
organizacion de éstos. Y todo ello al margen de Jos incentivos publicos
ostablecidos por las Comunidades Autonomas para la promocién de la
actividad cinematografica en sus respectivos territorios.

Los mecanismos de proteccion antedichos se complementan, ademas,
con los que derivan -éstos si- de la aplicacion de los articulos 4 vy 5 de la
Directiva 89/652/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. L.os operadores televisivos han de reservar determinados fiempos
minimos de difusion y emision a "obras eurapeas” (en el sentido del arficulo 6)
de las que ferman parte las cinematograficas.

A nuestro juicio, no resulia indispensable, esto es, "inevitablemente
preferida” a otras medidas de menor constriceion, afadir al elenco de medidas
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piblicas protectoras de la cinematografia, otra adicional que suponga para los
operadores televisivos una evidente mengua de la esfera de su liberiad
empresarial como es fa de forzarles a invertir en los términos en que lo hace la
Ley objeto de debate. La ley podria incentivar el uso de sus recursos propios
para invertirlos en productos cinematogréficos a través de férmulas diversas
(de naturaleza fiscal, entre otras) pero no existe, segln nuestro parecer, una
razén imperiosa de interés general que exija de modo coactivo la vinculacion
forzosa de una parte de los ingresos de los operadores televisivos a las
inversiones va referidas vy que revista la fuerza necesaria para imponer a las
empresas de aquel sector el sacrificio de su libertad garantizada por el articulo
38 de la Constitucion, en beneficio de la actividad cinematografica.

Noveno.- En atencion a lo expuesto, de conformidad con los ariiculos
35 y 36 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, procede plantear la cuestién de inconstiticionalidad respecto
del segundo parrafo de! apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1984, por |a que
se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 83/552/CEE, sobre
la coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
telavisiva, en su version modificada por las leyes 22/1999, de 7 de junio, y
15/2001, de & de julio.

LA SALA ACUERDA:

Plantear al Tribunal Constitucional 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 esparicl fa 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, en su version modificada por las leyes 22/1999, de 7 de junio, ¥
15/2001, de 9 de julio. '

Expidase testimonic de la presente resclucién y de los autos del
recurso contencioso-administrativo, que se elevaran al Tribunal Constitucional
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APPETSTICI. conforme a lo previsto en el articulo 36 de la Ley Orgénica del Tribunal

Constitucional.

Lo mando la Sals y firman los Magistrados Exemos. Sres. al inicio
~ designados: Ramén Trillo.- Manuel Campos.- Eduardo Espin.- José Manuel
Bandrés.- Maria Isabel Perelié.- Rubricados.

TRIB UN.ALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo

.VOTO PARTICULAR
FECHA: 09/12/2009

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO
EXCMO. SR. D, JOSE MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, ai
amparo del articulo 260 de la Ley Oi'génica del Poder Judicial, al Auto de la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 2008, que, en el recurso contencioso-
administrative interpuesto por la representacién procesal de la UNION DE
TELEVISIONES COMERCIALES ASOCIADAS (UTECA) contra el Real
Decreto 1652/2004, de 9 de julio, por el que se aprueba el Reglamento que
regula la inversion obligatoria para la financiacién anticipada de largometrajes
y cortometrajes cinematograficos y peliculas para televisidn, esuropeos y
espafioles, acuerda el planteamiento de cuestién d¢ inconstitucionalidad ante
el Tribunal Constitucional, respecto del segundo péarrafo del apartade 1 del
articulo 5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/5652/CEE, sobre la coordinacion
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actlvidades de radicdifusion televisiva, en la
redaccion debida a la Disposicidn adicional segunda de la Ley 15/2001, de 9
de julio, de fomento y promocidn de la cinematografia y el sector audiovisual,

Debo manifestar, respetuosamente, mi discrepancia con la decisian de
la Sala de plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
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A PETSTIO Constitucional, al amparo de los articulos 35 y 36 de la Ley Organica 2/1979,

de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, respecto del segundo parrafo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley 251994, de 12 de julio, por la que se
incorpora &l ordenamiento juridico espariol la Directiva 89/662/CEE, sobre la
coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejerciclo de actividades de radiodifusion
televisiva, en la redaccion dada por la Disposician adicionat segunda de la Ley
15/2001, de 9 de julio, de fomento y promocion de la cinematografia y el sector
audiovisual, que se fundamenta en que puede ser contrarico a la libertad de
empresa que garantiza el articulo 38 de la Consfituciébn, que baso en los
siguientes razonamientos juridicos:

. Primerg.- A mi juicio, la obligacion de inversion de los operadores de
television establecida en el pérrafo segundo dei apartado 1t del articulo 5 de la
Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 89/652/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Esiados miembros relativas al
ejercicic de actividades de radicdifusién televisiva, en la redaccion dada por la
Disposicién adicional segunda de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de fomento v
promocion de la cinematografia y el sector audiovisual, merece un juicio
positivo de su constitucionalidad, puesto que estimo gue no vulnera el articulo
38 de la Constitucion, en relacion con lo dispuesto en el articulo 33 de la
Norma Fundamental, en cuanto que no puede caracterizarse como und
medida restrictiva de la libertad de empresa por su contenido expropiatorio, por
la que el Estado priva a los operadores de televigsién designados de una parte
de sus ingresos de explotacién, que seria ilegitima por no responder a una
causa de utilidad piblica o interés social y no prever indemnizacidn alguna,
segiin aduce el letrado defensor de la UNION DE TELEVISIONES
COMERCIALES ASOCIADAS (UTECA) en su escrito de demanda, sino que
se comesponde con la imposicidon de una obligacion inherente a la nocién de
servicio pdblico de tielevision, que limita la libertad de inversion de
determinadas empresas con la finalidad legitima, por estar fundada en razones
imperiosas de interés general, de coadyuvar al fomento de la industria
cinematografica eurcpea, en general, y de la industria cinematografica
espaficla, en particular, y de la produccion audiovisual.
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* DEIUSTICIA En este sentido, considero que, segin se infiere de la doctrina del

Tribunal Constitucional expuesta en la sentencia 112/2006, de 5 de abril, el
legisiador tiene un amplio margen de apreciacién en la configuracion del marco
nommativa de la politica cultural y de la politica audiovisual del Estado y, por
ende, para establecer y precisar, en el respeto al marco constitucional vy,
concretamente, a la libertad de empresa. aquellas medidas y aquellos
mecanismos o instrumentos complementarios de estimulo directo o indirecto a
la produccidn cinematogréfica y audiovisual que considere apropiados,
necesarios y razonables para cumplir el objetivo legitimo de acceso, fomento v
promocion de la cultura, que garantiza el articulo 44 de la Constitucién,
siempre que no puedan calificarse de desproporcionados por imponer un
sacrificio o gravamen excesivo a los particulares que no se corresponda con &l
fin persegquido.

La Exposicion de Motivos de la Ley 15/2001, de 9 de julio, de fomento y
promocidn de fa cinematografia y el sector audiovisual, refiere las razones
estratégicas que justifican la imposicion de la obligacién de inversion a los
operadores de felevisidn para la produccién de obras cinematograficas y
audiovisuales en la necesidad de los poderes plblicos de «crear cauces e
inventivos para que su desarrollo sea posible, teniendo, ademas, en cuenta la
excepcional singularidad actual de los recursos econdmicos y el entramado
complejo de distribucion gue precisan estas obras», de mado que la adopcion
de esta medida se considera imprescindible en un contexto de dominio de la
produccion audiovisual norteamericana, para mantener y fortalecer la creacion
cinematogréfica y audiovisual europea y espafiola, en un escenario de
«desarrolio de nuevas tecnologias y de revolucion digital», que transforman el
ciclo de la creacién, produccion, distribucion y exhibicién, que incide en la
industria cinematogréfica y audiovisual, que contribuye a reforzar la actividad
de sectores estratégicos de nuestra cultura y de nuestra economia.

Segundo.- Deho significar que [a estipulacion de inversidn impuesta a
los operadores de television, que se establece en el parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se
incorpora al ordenamiento jurldico espafriol la Directiva 89/552/CEE, sobre la
coordinacion de disposicicnes legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
telovisiva, en la version analizada, tiene un caracter instrumental, porque esta
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BT vinculada al objetivo de interés pfiblico, que se impone a operadores de
television en el apartado 1 de la referida disposicion legal, de reservar un
porcentaje del 51 por ciento de su tiempo de emisidn anual a la difusion de
obras audiovisuales europeas, que requiers, €n cohsecuencia, que se adopte
un marco legislativo eficaz y coordinado de fomento de la produccion
audiovisual europea que garantice e curnplimiento ptimo de esta obligacion.

La redaccidn del articulo 5.1 de la Ley 25/1994, en la version que le dio
la Ley 22/1999, que estableci6 originariamente esta prescripcién, expresa con
claridad el designio del legislador:

«1. Los operadores de televisién deberan reservar el 51 por 100
de su tiempo de emisién anual a la difusion de obras audiovisuales
europeas. '

Para el cumplimiento de esta obligacién, deberdn destinar como
minimo, cada afio, el 5 por 100 de Ia cifra total de ingrasos devengados
durante ef ejercicio anterior, conforme a su cuenta de explotacién, a la
financiacién de largometrajes = cinematograficos y peliculas para
television europeasy.

Tercero.- Cabe consignar que el cuestionado parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, en su redaccién modificada por la
Ley 15/2001, se dicta en cumplimientc de la Directiva 89/552/CEE del
Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre Ia coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
Miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva,
modificada por la Directiva 97/36/CE del Pariamento Europeo y del Consejo de
30 de junio de 1997, que faculia a los Estados miembros a establecer en la
regulaéién legislativa de los servicios de radiodifusion televisiva medidas
obligacionales de apoyo a la produccion audiovisual en Europa «para que las
producciones europeas sean mayoritarias en los programas de television de
todos los Estados miembros», entre las que cabe incluir obligaciones
especlficas de contribucion a la inversién en producciones europeas.

. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia
de 3 de marzo de 2008 (Asunto C-222/07), resolviendo ia cuestion prejudicial
planteada por esta Sala del Tribunal Supremo, en el marco del recurso
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- ADMINISTRACION

DE JUSTICIA contencioso-administrativo promovide por fa UNION DE TELEVISIONES
COMERCIALES ASOCIADAS (UTECA), reconocio que:

«1) La Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de
1989, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas af
ejercicio de actividades de radiadifusion televisiva, modificada por la
Directiva 97/36/CE del Parlamento Eurcpeo y del Consegjo, de 30 de
junio de 1997, v, 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 ia controvertida en el
procedirniento  principal, que obliga a los operadores de television a
dastinar el 5 % de sus ingresos de explotacion a la financiacion
anticipada de peliculas cinematogrificas y de television europeas y,
més concretamente, el 60 % de dicho 5 % & obras cuya lengua original
sea cualquiera de las oficiales de dicho Estado miembro.

2) El articuio 87 CE debe interprelarse 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 explofacion a la financiacion
anticipada de peliculas cinematogréficas y de lelevision europeas y,
més 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.».

Sostengo, asimismo, que, siguiendo la doctrina expuesta en la referida
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de S de
marzo de 2008, |a disposicion adoptada por el legislador espafiol, que obliga a
los operadores de television a destinar el 5% de sus ingresos de expiotacion a
la financlacién anticipada de peliculas cinematograficas y para television
europeas, no infringe las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado, puesto gue, aunque se considere que constituye una restriccion a la
libertad de empresa y a la libertad de prestacion de servicios, obedece a una
razén imperiosa de interés general, en cuanto que tiene como objetivo
contribuir, sustancialmente, a apovar la producecion cinematografica v
audiovisual en Europa, y, en consecuencia, a la defensa y desarrollo de la

identidad cultural europea, contribuyendo a respetar la riqueza de su
diversidad cultural y linghistica.

En efecto, el considerando 45 del Predmbulo de la Directiva 97/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997, por la que se
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PETSTICA modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de

determinadas disposiciones legales, reglamentarias y adminisirativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion
ielovisiva, habilita especificamente a los Estados miembros a definir una
misién de interés publico en el marco de la organizacion de sus servicios de
radiodifusion televisiva, - consistente en imponer a algunos oOrganos de
radiodifusién «la obligacion de contribuir sustancialmente a la inversion en la
produccion audiovisual european, en aras de cumplir el objetivo de apoyo a la
produccidn audiovisual en Europa.

Cuarto.- En suma, estimando que Ia obligacién impuesta en el parrafo
segundo del apartado 1 del articule 5 de Ja Ley 25/1994, en la radacci6n
debida a la Ley 15/2001, se revela proporcionada, en cuanto que la restriccion
a la libertad de empresa, que garantiza el articulo 38 de la Constitucion, afecta
exclusivaments a determinados operadores de lelevision, gue, en razon a su
actividad, con base en un concepto de integracidn convergente de la
cinematografia en el conjunte del sector audiovisual, se benefician de las
inversiones comprometidas, y que, en términos cuantitativos, no excede del
porcentaje del 5% de los ingresos de explotacion, y no va mas alla de [o
necesario para alcanzar el objetivo perseguido, constitucionalmente legitimo,
de contribuir al fomento de la produccion audiovisual europea y espafiola,
considero que la disposicion legal controvertida merece ser calificada de
constitucional y, en consecuencia, noc era procedente el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Madrid, a nueve de diciembre de dos mil nueve.

Fdo.: José Manuel Bandrés,
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