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Madrid, a trece de febrero de dos mil dieciocho.

Visto el recurso contencioso administrativo que ante esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional ha promovido The Walt Disney Company Iberia, SL, representada por el Procurador D.
Ramoén Rodriguez Nogueira, contra la Administracion General del Estado, representada por el Abogado del
Estado, sobre cumplimiento de la obligacién de inversidn para la financiacién de obras audiovisuales. Ha sido
Ponente el Presidente de esta Seccién Iitmo. Sr. D. EDUARDO MENENDEZ REXACH.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El acto impugnado procede de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia y es
la Resolucion de 22 de mayo de 2015.
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SEGUNDO.- Interpuesto recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
de esta Audiencia Nacional, después de admitido a trdmite y reclamado el expediente administrativo, se dio
traslado al recurrente para que formalizara la demanda, solicitando en el suplico la estimacién del recurso.

TERCERO.- Presentada la demanda, se dio traslado de la misma al Abogado del Estado, con entrega del
expediente administrativo para que la contestara y, formalizada dicha contestacion, solicité en el suplico que
se desestimaran las pretensiones del recurrente y que se confirmara el acto impugnado por ser conforme a
Derecho.

CUARTO.- Contestada la demanda se recibié el pleito a prueba, practicandose la propuesta y admitida a
instancia del actor, con el resultado que obra en autos; finalizada la tramitacioén, quedaron los autos conclusos
para sentencia, sefialandose para votacion y fallo el dia 30 de enero de 2018, en el que, efectivamente, se votd
y fallé.

Il . FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - El presente recurso tiene por objeto la Resolucion de 22 de mayo de 2015, de la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia, por la que se resuelve el procedimiento sobre el control de la financiacién
anticipada de la produccién de obras europeas incoado a la parte actora, y dirigido al cumplimiento de la
obligacién establecida en el art. 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual
(en los sucesivo LGCA), relativa al ejercicio 2013, en la que se acuerda lo siguiente: "PRIMERO.- Respecto de su
obligacion prevista en el apartado 3 del articulo 5 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, de destinar el 5 por ciento
de sus ingresos de explotacion a la financiacién anticipada de peliculas cinematograficas, peliculas y series para
television, documentales y series de animacion europeos en el ejercicio 2013, THE WALT DISNEY COMPANY
IBERIA S.L. ha dado cumplimiento a la obligacion generando un excedente de 1.788.997,73 euros, que podra
aplicar al cumplimiento de la obligacion del ejercicio 2014, con el limite del 20% de la inversion minima a que
resulte obligado” .

SEGUNDO.- La recurrente solicita que se declare la nulidad de pleno derecho o la anulabilidad de la resolucién
recurrida y que se declare:

a) Que los ingresos derivados de derechos y regalias por productos asociados al canal no han de ser
computados a los efectos del cumplimiento de la obligacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 5.3
de la LGCA, debiendo ser ajustado en consecuencia el excedente reconocido; y,

b) El caracter de prestador tematico en las dos categorias indicadas en el Fundamento de Derecho Segundo ".

Alega, en sintesis, que la resolucion impugnada declara el cumplimiento de la sociedad recurrente de
la obligacion de financiacién anticipada a que la misma se refiere, reconociendo ademds un importante
excedente. Sin embargo, se realizan dos afirmaciones con las que la parte actora no esta conforme, relativas a
los ingresos a computar por los derechos y regalias, y el caracter de prestador tematico de los canales sujetos
a la obligacién de financiacion.

En relacion a los ingresos relacionados con derechos o regalias, que se estiman computables a los efectos
del cumplimiento de la obligacién de financiacién anticipada, se considera por la parte actora que vulneran
los arts. 5.3 de la LGCA, 9.3 y 31 de la Constitucién , en relacion con el principio de seguridad juridica, y los
precedentes administrativos existentes en relacion con el art. 54.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre .
Asimismo, conculca la doctrina de los actos propios, y es contraria al principio de confianza legitima, recogido
en el art. 3.1 de la misma Ley 30/1992, de 26 de noviembre .

Se argumenta al respecto: 1. Que ninguna cantidad debe ser computada en cuanto a los ingresos derivados
de derechos y regalias en cuanto al cumplimiento de la obligacion de financiacion anticipada, ni siquiera
aquellos ingresos relacionados directamente con productos de los canales sujetos a tal obligacién, que es lo
que finalmente acuerda la resolucién de 22 de abril de 2014. Tal conclusién se fundamenta en el hecho de que
la LGCA no prevé que tales ingresos se incluyan en el referido cémputo, toda vez que, en el caso de la parte
actora, no son ingresos derivados de la explotacidn del canal, que son a los que se refiere laLGCA en su art. 5.3.

No cabe, ademas, acudir al Real Decreto 1.652/2004 para justificar esta imposicion, ya que se (i) basa en una
norma que si preveia que estos ingresos pudieran incluirse; (ii) tal norma ha sido expresamente derogada por
la LGCA,; (iii) el Real Decreto sélo resulta de aplicacién en cuanto a aquellos extremos relativos a autoridad
competente y procedimiento, lo que no puede imputarse a la norma cuya aplicacion se pretende; vy, (iv) se
trataria en todo caso de una aplicacién contraria a los intereses de la parte actora, por lo que nunca podria
entenderse amparada por el ordenamiento juridico.
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Asimismo, Price WC ha confirmado que tales ingresos son ajenos a la explotacion del canal, en términos no
controvertidos de contrario.

2. Ademas, la actuacion descrita resulta contraria al art. 54.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , asi
como al art. 3.1 de la misma norma, que recoge el principio de confianza legitima, el principio de seguridad
juridica y la doctrina de los actos propios. Esto resulta porque, durante afios, y pese a que la horma entonces
vigente lo permitia, se ha reconocido el cumplimiento de la obligacién sin computar tales ingresos. Incluso
tampoco han sido computados en los primeros ejercicios tras la aprobacién de la LGCA.

3. De lo expuesto resulta la vulneracién de los preceptos, principios y doctrina indicados, todo ello en cuanto
a la inclusién de los ingresos derivados de derechos y regalias a los efectos de valorar el cumplimiento de la
obligacién anticipada que incumbe a la parte recurrente, lo que ha de llevar a la revocacién de la resolucién
impugnada.

La otra cuestion en que discrepa la sociedad recurrente, es en cuanto al caracter de prestador tematico que
se le reconoce a dicha sociedad, toda vez que la interpretacién de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, es contraria a lo dispuesto en el art. 5.3 de la LGCA.

Segun lo recogido en la LGCA, la sociedad demandante ha de ser considerada prestador tematico no solo en
la categoria de producciones de animacion, sino también en las series de televisién. La definicién de series
de televisién de la propia LGCA prevé expresamente que las series puedan ser de animacién de conformidad
con el art. 2, apartado 21. El hecho de que un contenido sea animacién, no lo excluye del resto de categorias
(peliculas cinematograficas, series de television o documentales).

Los canales Disney Junior y Disney XD acumulan, respectivamente, en 2013, un 96,58% y un 98,69% de tiempo
de emision de series televisivas respecto del total de tiempo de emisidn, incluyendo, como indica la LGCA,
tanto series de imagen real como de animacion, por lo que, claramente, la parte actora debe ser considerada
prestador tematico también en series.

TERCERO.- La representacion de la Administracion demandada, por su parte, considera que la determinacién
de ingresos que se realiza en la resolucién impugnada es correcta y conforme a lo dispuesto en el articulo 5.3
LGCA, ya que los ingresos derivados del "merchandising" estan también vinculados a la actividad televisiva
objeto de su negocio, lo que viene corroborado con la aprobacién del Real Decreto 988/2015, de 30 de
octubre , que supone una interpretacion auténtica de la Ley 7/2010; rechaza la vulneracién de los principios
de confianza legitima, seguridad juridica y actos propios y considera correcta la calificacién de la demandante
como prestador tematico de animacion y no de series de television; por todo ello solicita la desestimacion del
recurso, con imposicién de las costas a la demandante.

CUARTO.- Lo s hechos a que se contrae el presente recurso son idénticos a los examinados en el recurso
175/2014 de esta misma seccion y las partes plantean sus pretensiones en términos similares; en ese recurso
se impugnaba una resolucion igual a la del presente, dictada por la Comisién Nacional de los Mercados y de
la Competencia y referida al cumplimiento de la misma obligacién por parte de la ahora recurrente, si bien
respecto al afio 2102.

Asi, por razones de seguridad juridica y unidad de doctrina, procede reproducir los fundamentos de la sentencia
de esta Sala de 7 de diciembre de 2017, que puso fin al recurso aludido, y que son los siguientes:

« SEGUNDO .- En primer lugar, abordaremos la cuestién referente a si los ingresos relacionados con derechos
o regalias, que se estiman computables a los efectos del cumplimiento de la obligacién de financiacién
anticipada, vulnera el art. 5.3 de la LGCA, tal y como plante la parte actora.

&amp;nbs p;

El citado precepto establece, en lo que aqui nos interesa, lo siguiente: " Los prestadores del servicio de
comunicacién audiovisual televisiva de cobertura estatal o autondmica deberan contribuir anualmente a la
financiacidn anticipada de la produccidon 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 antigiiedad menor a siete afos desde su fecha de produccidn. Para los
prestadores de servicios de comunicacidn audiovisual de titularidad publica de cobertura estatal o autonémica
esta obligacidn serd del 6 por 100",

Por su parte, la resolucién recurrida, en base al resefiado precepto, estima que los ingresos relacionados
con derechos o regalias, son computables a los efectos del cumplimiento de la obligacién de financiacién
anticipada, ‘pues en sentido amplio los ingresos derivados del merchandising estan vinculados también a la
actividad televisivo objeto de su negocio.
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Precisame nte, estos ingresos provienen de la comercializacion de productos asociados a los contenidos
emitidos, es decir sin la actividad de explotacidn televisiva dificilmente se pueden obtener ingresos por la venta
de productos vinculados a esta actividad.

En consecuencia, tampoco se puede cuestionar la aplicabilidad del Reglamento en funcién de lo que determina
la disposicion transitoria séptima de la LGCA, es decir, que se ha de entender que seguira en vigor en todo lo
relativo a autoridades competentes y procedimiento aplicable. Ello no significa que esté derogado en todo lo
demas, pues no hay una disposicion derogatoria expresa al respecto” .

&amp;nbs p;

El Reglamento a que se hace referencia es el Real Decreto 1.652/2004, de 9 de julio, que en el art. 4.2
establece: "Los ingresos en concepto de derechos o regalias por la comercializacién de productos asociados
a los contenidos emitidos sélo se computaran en la medida en que lo suma de dichos ingresos represente un
porcentaje superior al 10 por ciento del total de ingresos del operador. En este ultimo caso, sélo sera computable
como ingreso de explotacién la cuantia que exceda de dicho porcentaje” .

&amp;nbs p;

El Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, para reafirmar la postura mantenida por la
Administracién, hace referencia, al art. 6.3 del Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula
el régimen juridico de la obligacién de financiacién anticipada de determinadas obras audiovisuales europeas
(BOE de 7 de noviembre de 2015).

&amp;nbs p;

El citado art. 6.3 establece: "Los ingresos procedentes de la comercializacién 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” .

&amp;nbs p;

Es decir, conforme a lo expuesto, el resefiado precepto tiene igual contenido que el art. 4.3 del Real Decreto
1.652/2004, de 9 de julio . A este respecto, es el momento de traer a colacion la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de octubre de 2017 -recurso de casacion n®. 11/2016 -, por la que se estima en parte el recurso
contencioso-administrativo formulado por la misma parte aqui recurrente contra el Real Decreto 988/2015,
de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacién de financiacién anticipada de
determinadas obras audiovisuales europeas.

&amp;nbs p;

En dicha Sentencia, se declara la nulidad del art. 6.3 al haber incurrido en un exceso reglamentario en relacion
con el art. 5.3 de la LGCA. Se dice 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 obligacidn de financiacion establecida en dicha disposicion legal, los ingresos procedentes de la
comercializacién de productos accesorios derivados directamente de los programas emitidos, porque, aunque
se establezcan algunas limitaciones para que puedan ser computados, ello no es dbice para entender que se
trata de ingresos que se obtienen por el sujeto obligado por el desarrollo de una actividad econdmica que resulta
claramente diferenciable de la que realiza el prestador del servicio de comunicacién 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 cémputo, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 7 del Real Decreto 988/2015, enjuiciado” .

&amp;nbs p;

Asi las cosas, al tener el mismo contenido el art. 4.3 del Real Decreto 1.652/2004, de 9 de julio, que seria el
aplicable al caso que nos ocupa por razones temporales, que el art. 6.3 del Real Decreto 988/2015, de 30 de
octubre , hay que considerar por las citadas razones que llevaron al Tribunal Supremo a anular el resefiado art.
6.3, que excede de las previsiones del art. 5.3 de la LGCA, por lo que carece de cobertura legal, debiéndose
estimar esta primera pretension de la parte actora.

&amp;nbs p;
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TE RCERO .- En segundo lugar, discrepa la sociedad recurrente de la resolucién impugnada en cuanto le
reconoce su caracter de prestador tematico, pero sélo de animacién, y no de series de televisiéon, como ella
pretende también.

&amp;nbs p;

El art. 5.3 de la LGCA, en cuanto al caracter de prestador tematico dispone: "Los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual cuya obligacién de inversion venga derivada de la emisidn, en exclusiva o en
un porcentaje superior al 70% de su tiempo total de emisién anual, de un dnico tipo de contenidos, siendo
éstos peliculas cinematogréficas, series de television, producciones de animacién o documentales, podran
materializarla invirtiendo tUnicamente en este tipo de contenidos siempre que se materialicen en soporte
fotoquimico o en soporte digital de alta definicion" .

&amp;nbs p;

Conforme a lo expuesto, la LGCA diferencia cuatro categorias o formatos distintos, a saber, peliculas
cinematograficas, series de television, producciones de animacion y documentales, entendiendo que la
animacion es un producto especifico para considerar un prestador como tematico.

&amp;nbs p;

Es cierto, que de conformidad con apartado 21 del art. 2 de la LGCA, entra dentro de las series de television, las
series de animacion, pero hay que tener presente que, a la hora de configurar lo caracteristico del prestador de
comunicacién audiovisual en funcién de su obligacién de financiacién anticipada, teniendo en cuenta el tipo
de contenidos emitidos, la citada LGCA ha querido distinguir cuatro tipos distintos, diferenciandolos por su
formato, entendiendo que la animacion es un producto especifico para considerar un prestador como tematico,
independientemente de si las producciones de animacién son peliculas o series.

&amp;nbs p;

La consideracion de las producciones de animaciéon como una categoria independiente, viene corroborada
por lo sefalado en el art. 2.2 del resefiado Real Decreto 988/2015, de 30 de octubre , que establece: "A
efectos del cémputo, se entiende por obra de animacion aquélla con desarrollo argumental en la que se da
movimiento al estatismo de una imagen fija e individual, elaborada mediante dibujos, materiales diversos, objetos
u otros elementos que, al proyectarse fotograma a fotograma consecutivamente y a gran velocidad, construyen
el movimiento que es inexistente en la realidad.

Dentro del concepto de producciones de animacion se incluyen las producciones de animacién por ordenador.

Cuando una produccién contenga imagen real mezclada con imdgenes de animacidn, se considerara de
animacién cuando un ndmero significativo de personajes principales de la misma sean animados y siempre que
el tiempo en el que se utiliza este sistema sea mayoritario en la duracién total de la obra" .

&amp;nbs p;

Por tanto, la sociedad recurrente, tal y como se recoge en la resolucion impugnada tiene el caracter de
prestador tematico de producciones de animacion a los efectos del art. 5.3 de la LGCA, y asi, en producciones
de animacién en el canal Disney Junior suma un 96.53 % de emision de este tipo de contenidos, y el canal
Disney XD un 77,56%, es decir, un porcentaje superior al 70% de su tiempo total de emisién anual.

&amp;nbs p;

La cuestidon que acabamos de analizar resulta estrictamente juridica, sin que el informe pericial llevado a cabo
por el Catedratico de Comunicacién de la Universidad Internacional de La Rioja, don Jesus Miguel , lleve a
la Sala a otra conclusion diferente. En efecto, en el citado informe pericial, se llega, entre otras conclusiones,
a que los canales Disney Junior y Disney XD, no se reducen a series de animacion, sino también a series de
ficcion no animada, y se incluyen los productos seriados de animacién de conformidad con las definiciones
legal, académica y profesional de series de television. Cuando, en el caso que nos ocupa, lo que se ventila es
el caracter de prestador tematico de producciones de animacion a los efectos del art. 5.3 de la LGCA.

&amp;nbs p;
En consecuencia, procede estimar en parte el recurso contencioso-administrativo.».

SEXTO.- Po r las mismas razones anteriores procede estimar en parte el recurso y anular la Resolucién
impugnada y, en aplicacion del art. 139.1. de la Ley de esta Jurisdiccion , no procede hacer imposicion de
costas a ninguna de las partes.
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FALLAMOS

PRIMERO.- Estimar en parte el presente recurso n° 1721/2015 interpuesto por el Procurador Sr. Rodriguez
Nogueira, en la representacién que ostenta, contra la Resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y
de la Competencia, descrita en el primer Fundamento de Derecho, que se anula, por ser contraria a derecho,
solamente en cuanto a lo referente a que los ingresos derivados de derechos y regalias por productos
asociados al canal no han de ser computados a los efectos del cumplimiento de la obligacion, de conformidad
con lo previsto en el art. 5.3 de la LGCA, confirmandose en todo lo demas.

SEGUNDO.- No hacer expresa imposicidn de costas a ninguna de las partes.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi, por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual se remitird junto con el expediente administrativo a su
oficina de origen para su ejecucién, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Da da, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia publica. Doy fe. En Madrid, a,
LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA



