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Prologo

Enfrentarse al acto de escribir unas lineas de presentacion de una
obra no es tarea facil y, en muchos casos, puede distar de ecuanimidad.
Creo, sin embargo, que la excelente monografia de la profesora Susana
de la Sierra facilita esta labor. En todo caso, vaya por delante, es para mi
un motivo de alegria acomparniar con este prélogo a la autora; una de las
personalidades juridicas mas interesantes que han aparecido en la joven
doctrina espaiiola del Derecho Administrativo.

En la presente monografia, pese a tratar un tema sectorial y con un
objeto relativamente concreto —el Derecho de la Cinematografia— nos
hallamos ante un trabajo complejo y de una gran horizontalidad meto-
dolégica .

Posiblemente la propia autora lo advierte ya en el titulo de la obra, al
vincular el concepto del Derecho de la Cinematografia a los de Cultura,
Mercado/Economia y Administracién Piblica.

A mi modo de ver, la Profesora De la Sierra utiliza la moderna
técnica de la triangulacion de los polos de conexion y de atraccion que
constituyen las modernas relaciones entre Sociedad, Mercado y Estado
(Cultura-Economia-Administracion Piblica). Resulta o dimana asi una
comprension final de la evolucion del constitucionalismo integrador de los
valores derivados de los conceptos constitucionales de Estado Democratico,
de Estado Social y de Estado de Derecho, sobre la base de una perma-
nente interdependencia entre dicho polos. Se comprende, asi, que estas
relaciones no puedan construirse bajo la tinica optica de uno de ellos; es
decir, ni a través vinicamente de la jerarquia y la orden, ni del riesgo y
ventura y la libertad de empresa, ni de la soberania y la independencia.

! La propia autora ya habia abordado con anterioridad uno de los aspectos de
esta horizontalidad en «Derechos fundamentales y cine en el Consejo de Europan,
en Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al Prof. Dr. Lorenzo Martin Re-
tortillo, El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008, vol. II, pp. 1959-1975.
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14 Prélogo

A lo anterior debe anadirse que el triangulo Sociedad-Mercado-
Estado, con cada uno de sus vértices polares enmarcados inicialmente en el
ambito de las constituciones nacionales, debe ser interpretado en el marco
del constitucionalismo de la Unién Europea. Los valores y principios
constitucionales —aun sin ser distintos— estan ordenados en una forma
propia y diferente de la de los Estados miembros, especialmente en lo
relativo a la intensidad del principio de libre competencia, con relacién a
otros principios como los de cooperacién o el de la solidaridad.

No debe olvidarse, asimismo, la perspectiva global del comercio in-
ternacional, basado en los principios de libre intercambio y movilidad
de mercancias. Como es conocido, las excepciones o limites deben ser
Jjustificados por principios o razones esencialmente ligados al dogma de
la «salus puiblica» o a los de riesgo y peligro —esencialmente sanitario o
ambiental—. Los «riesgos culturales» tienen, pues, una incémoda o dificil
explicacién como criterio de exclusion de la libertad comercial.

En este contexto se aborda el Derecho de la Cinematografia, como
sector, ambito o territorio del Derecho de la Cultura. Asi, es valor de la
Libertad. Precisamente, junto con la libre expresion politica, aparece estre-
chamente unida la de expresion de la creacién, es decir, la emancipacién
de explicitar la dimension social y colectiva de lo individual.

La libertad cultural, se inscribe, por tanto, dentro de la esencia de la
autonomia de la Sociedad y, por ende, en el marco de las garantias de tal
valor frente a los limites que pudieran venir impuestos por los otros vectores,
constituidos por el Mercado-Economia o Estado-Administracion Piblica.

Sin embargo, en los modernos constitucionalismos, la plenitud del va-
lor de la Sociedad resulta viable, verosimil, factible, en su doble expresion,
en el Mercado y en el Estado. La plétora de la libertad cultural, de la
libertad de creacion cinematografica, lograra ser preservada vy, al mismo
tiempo, potenciada, en tanto doble expresién de producto econémico o de
mercado y garantizado por poseer valores de interés general, protegibles y
favorecidos por las Administraciones Piiblicas.

No obstante, no puede olvidarse que la Cinematografia, como producto
esencialmente industrial, sitiia a este sector, no ya en el vértice de la Socie-
dad, sino en el del Mercado y la Economia. Su parametro de referencia se
sitiia, no en la libertad de creacién, sino en la libertad de industria y en sus
derivaciones de la libertad de empresa y de la libre competencia.
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Prélogo 15

Qué duda cabe que en un sistema de libertades, la de empresa cine-
matogrdfica, la de iniciativa econdmica, son el resultado de una sociedad
libre, autonoma e independiente, que utiliza la propiedad de un medio
de produccién como un limite de la intervencion piiblica.

La cinematografia desde sus comienzos, y como reflejo de su influencia
cultural y, por ende, politica, ha sido concebida como asunto piiblico, ya sea
como vehiculo de trasmision de valores dominantes, sea como instrumento
de garantia de valores ¢ intereses generales (como la difusién y la conser-
vacion del lenguaje —intereses propios del Estado—), bien como apoyo
a un sector industrial economico con posibilidades de crecimiento, dentro
de la técnica del fomento —intereses compartidos con el Mercado—;
bien, finalmente, como apoyo a la pura creacion individual y artistica
en el marco de politicas culturales comunes a la literatura, el teatro, la
pintura, la miisica, la escultura o la danza —intereses compartidos con
la Sociedad—.

El dilema deriva, de este modo, en hallar la complementariedad de
diversas «cuadraturas del circulo». Asi, una ldgica posible consistiria en la
existencia de un contexto juridico de reconocimiento de la libre creacion
artistica, sin censura alguna; un reconocimiento de la libre iniciativa eco-
nomica, y un espacio reservado al Estado para la preservacién de valores
culturales de interés general.

Pero esta 8gica sencilla, casi bucdlica, se ve alterada por las relaciones
entre creador cultural e industria o creador cultural 'y ayudas piiblicas v,
a su vez, por las relaciones entre la libre empresa, las ayudas ptiblicas,
la libre competencia, la libertad de comercio internacional, y finalmente,
por los criterios de otorgamiento de las ayudas referidas. En este sentido,
debiera diferenciarse entre creacién artistica individual, valores culturales
colectivos 'y proteccién de sectores industriales, junto con los compromisos
de libre competencia y de libre comercio internacional.

Desde luego, el panorama se puede complicar un poco mds, sin necesi-
dad de especiales malicias o conjeturas perversas; basta la pura descripcion
de la realidad: la actividad cinematografica se puede descomponer en pro-
duccién, post-produccion, distribucién, exhibicion y promocién, pudiendo
concurrir en cada una de estas etapas distintos sujetos creativos y empre-
sariales, asi como distintas autoridades puiblicas, al efecto del uso de sus
competencias y potestades administrativas.
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16 Prélogo

Pues bien, precisamente, desde este panorama de complejidad es desde
donde debe cuestionarse si la clave del equilibrio de tantas variables estd,
como comiinmente aparece en el debate piiblico, en la existencia de una
politica de subvencion de la cinematografia nacional.

Como sucede en otros muchos sectores del Derecho Administrativo,
la complejidad indica la paulatina y creciente incorporacién en el ordena-
miento juridico de reglas y principios que tienden a satisfacer los intereses
y necesidades de diferentes grupos sociales.

Intereses y necesidades en ocasiones complementarios, esto es necesita-
dos unos de otros, y en otras ocasiones contradictorios. De ahi la necesidad
de establecer limites de ejercicio de los derechos o situaciones juridicas
concebidos por las normas.

Una de las respuestas mds importantes a este nuevo Derecho Admi-
nistrativo de la complejidad se sitia, sin lugar a dudas, en la Teoria de
la Organizacion Administrativa, concebida, a su vez, como una ‘Teoria
inscrita en el terreno de la complejidad. La pluralidad crecientemente
acumulativa de funciones que le son atribuidas, la diversidad de organi-
zaciones que intervienen y la variedad de sujetos y situaciones afectadas,
dan cuenta, en rapido apunte, del hecho relevante mentado.

Esta es la optica en la que la autora desarrolla un interesante y no-
vedoso punto de vista. Afirma, seguramente, la necesidad de que los inte-
reses puiblicos complejos, presentes en la actividad cinematogrdfica, exigen
un desarrollo cualitativo de la presencia de la Administracién Piblica en
el sector; no, empero, con una asistencia o manifestacion cualquiera, sino
con la adecuada a la funcién piiblica o al conjunto de funciones piiblicas
llamadas a desarrollar en el Derecho de la Cinematografia.

Un punto de partida esencial es la determinacién de la profesora De
la Sierra de hacer oscilar, girar, apoyat, soportar las intervenciones piiblicas
en la cinematografia, aplicando el concepto de Estado de Cultura, que se
sittia en una de las fases mds avanzadas de las formas de intervencion
administrativa: conciliar los intereses piiblicos y las iniciativas sociales
mediante la creacién de infraestructuras que posibiliten una realizacién
directa de intereses piiblicos por los particulares.

Desde esta inteligencia, el estudio de las formas de organizacion ad-
ministrativa centra el analisis en averiguar si todos o algunos de los ins-
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Prélogo 17

trumentos organizativos son los idoneos o eficaces para los fines piiblicos
de la cinematografia en el marco del Estado de Cultura.

En esta monografia el lector va a encontrar una completa muestra de
modelos de organizacién administrativa en el ambito de la cinematogra-
fia, tanto desde su perspectiva histérica, como de Derecho comparado, asi
como de la dimension que aporta el Derecho de la Unién y las formas
organizativas privadas.

Sin embargo, a mi juicio, lo mas relevante del presente estudio, tal
como ‘ya he adelantado, es su planteamiento metodoldgico. Se analiza el
Derecho de la Cinematografia siguiendo la evolucién misma del Derecho
Administrativo y la posibilidad de que de este doble andlisis surjan o
manen elementos para la necesaria nueva teorizacién del Derecho Admi-
nistrativo con base en su fase histérica actual.

Estamos ante una monografia de indudable calidad y ante una jurista
madura 'y solvente de la que, sin duda, podemos esperar otras contribu-
ciones futuras igualmente valiosas. Su trabajo no puede sino aportar el
petfeccionamiento de un sector fundamental de la cultura moderna, tal
como sintetizaba agudamente Luis Eduardo Aute: «Cine, cine, cine/ mas
cine, por favor/ que toda la vida es cine/ y los suefios cine son».

Mojacar-Las Rozas, diciembre 2009.

Luis ORTEGA
Catedratico de Derecho Administrativo
Catedritico «Jean Monnet» de Derecho de la Unién
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Presentacion

La presente monografia se inserta en una linea de investigacion
que inicié hace unos afios y que consiste en una aproximacion ju-
ridica a la cultura y la cinematografia. Con ello intento abordar el
estudio de un sector material concreto del ordenamiento juridico
—Ila cinematografia— con implicaciones econdmicas, sociales,
politicas y, como no, culturales. Atendiendo a este altimo grupo
de implicaciones, el estudio se ubica en un marco mas general,
cual es el analisis de las politicas culturales, su relevancia y sus
exigencias constitucionales, asi como las interacciones que en este
contexto se producen a raiz de la relacién entre ordenamientos.
Fruto de este planteamiento general son las opciones metodold-
gicas que han guiado el trabajo, tanto en su concepcidén como
en su concreta elaboracién. Entre dichas opciones quisiera dejar
mencionadas desde este momento tres: la asuncion de la estrecha
relacién entre politica/s y Derecho, el uso del Derecho Compa-
rado y la puesta en valor del Derecho de la Organizacion.

Para la preparacidon de estas paginas he disfrutado de ayudas
para la movilidad del profesorado concedidas por la Universidad
de Castilla-La Mancha, a quien nunca agradeceré lo suficiente el
haberme proporcionado en su momento «cobijo» académico y de
quien nunca me cansaré de elogiar el firme apoyo al profesorado
joven. Estas ayudas me permitieron realizar una estancia de in-
vestigacion en la Universidad de Oxford en el verano de 2005 y
otra en el Instituto Universitario Europeo de Florencia en 2006.
Quisiera agradecer a Paul Craig la excelente acogida que me dis-
pensé en el St. John’s College de Oxford y el interés mostrado por
un tema, las politicas culturales y cinematograficas en el Reino
Unido, tan alejado de sus ocupaciones habituales. Sin embargo,
la dimension tedrica general del trabajo permitié abrir espacios
para la reflexién sobre los limites del Derecho Administrativo en
la articulacién del poder, las mutaciones del Derecho Adminis-
trativo contemporaneo y las diferentes aproximaciones al Estado
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20 Presentacién

Social que se dan en el Reino Unido y en el continente. Con
el Instituto Universitario Europeo de Florencia contintio mante-
niendo un estrecho vinculo y al mismo he regresado en diversas
ocasiones desde que abandoné la montaiia magica en 2003. Para
este proyecto sobre cultura y cinematografia he contado con el
apoyo vy el consejo entusiastas de Bruno de Witte (quien, ademis,
me facilité el original de Lo Stato di Cultura de Spagna Musso), a
quien agradezco muy sinceramente sus apuntes, recomendaciones,
sugerencias y avisos de novedades.

En la fase de preparacion del trabajo fui recipiendaria de una
beca Fulbright del programa especial de relaciones entre Estados
Unidos y la Unién Europea. Gracias a dicha beca permaneci du-
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Capitulo 1

Las bases del nuevo Derecho
de la Cinematografia

1. Introducciodn: gesta pelicula es francesa?

Amélie o Le fabuleux destin d’Amélie Poulain representa uno
de los éxitos de la cinematografia francesa de los Gltimos anos.
Objeto de una excelente acogida del publico tanto en Francia
como en otros Estados, recibié también los loores de la Academia
francesa de las Artes y las Técnicas del Cine (Académie des Arts et
Techniques du Cinéma) materializados en cuatro premios César re-
sultado de nueve nominaciones en la edicidén de 2002. Asimismo,
pese a no recibir ningin premio Oscar de la Academia (Academy
of Motion Picture Arts and Sciences), si habia sido nominada también
en la edicién de 2002 nada menos que en cinco categorias, inclu-
yendo, como no, la de mejor pelicula extranjera. Una produccion
cinematografica europea disfrutaba, de este modo, de una rara y
privilegiada aceptacién en ambas orillas del Atlantico y era recep-
tora del beneplicito tanto de los espectadores como de los pro-
fesionales. La actriz principal, Audrey Tatou, consolidaba asi una
carrera profesional cuyo potencial habia quedado ya plasmado en
un premio César a la mejor promesa femenina en 2000 y que le
llevd a protagonizar —algo atipico para una actriz europea— una
conocida y polémica superproduccién de Hollywood: EI Cédigo
Da Vinci. Por su parte, el director, Jean-Pierre Jeunet, aumentaria
mas tarde su filmografia con Largo domingo de noviazgo (Un long
dimanche de fiangailles), una producciéon que recibidé asimismo di-
versos premios César, pero que se vio rodeada de polémica en el
plano juridico. Asi, la pelicula optaba a diversas ayudas publicas
concedidas por el organismo competente en Francia, el Centro
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Nacional de la Cinematografia (Centre National de la Cinématogra-
phie) ', pero el Tribunal Administrativo de Paris estimé que carecia
de los requisitos necesarios para ello. En efecto, en la medida en
que la financiacion de la pelicula procedia en su mayor parte de
capital estadounidense ?, el Tribunal consideré que la pelicula no
era «francesa» y que, por lo tanto, carecia del elemento fundamen-
tal para optar a las ayudas °.

En el supuesto de Amélie, se trata de una pelicula europea de
éxito comercial que, al mismo tiempo, presenta una cierta calidad
artistica. Sin embargo, esta doble caracteristica es algo extraordi-
nario, por cuanto ambos elementos no siempre coinciden. En este
sentido, cabria distinguir entre las peliculas comerciales, tengan o
no éxito, y las peliculas que de forma extendida se califican como

! Sobre las caracteristicas de este Centro me remito al Capitulo III, en el que
se estudia esta cuestién por extenso.

2 La financiacién de la pelicula procedia de la sociedad 2003 Productions,
que dependia econémicamente en su mayor parte de la major norteamericana
‘Warner.

3 Resolucion del Tribunal Administrativo de Primera Instancia de Paris de 10
de noviembre de 2004 (nams. 0319703 y 0320429). La resolucién fue confirmada
por el Tribunal Administrativo de Apelacién de Paris mediante resolucion de 31
de mayo de 2005 (nam. 05PA00028, no publicada en la Recopilacién Lebon, pero
si disponible en Legifrance). En la sentencia dictada en apelacidn, a diferencia de la
resolucion de instancia, se insiste en que no se pone en tela de juicio el caricter
«ontologicamente» francés de la pelicula, sino que el pronunciamiento procede de
la estricta aplicacién del Derecho francés de las ayudas a la cinematografia. Mas
adelante, el 5 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo de Apelacién de
Paris matizaria su interpretacion de la normativa sobre ayudas a la produccién a la
cinematografia en otra resolucion que, esta vez si, anula la resolucién correspon-
diente del Tribunal Administrativo de Primera Instancia de Paris referida a la pe-
licula La ex-mujer de mi vida (L’Ex femme de ma vie). A raiz de estas resoluciones
(que, en principio, parece que han sido las tltimas de la serie), el Centro Nacio-
nal de la Cinematografia francés comunicé puablicamente que estaba estudiando la
reforma del Decreto 99-130 de Ayudas a la Cinematografia, de 24 de febrero de
1999. En consecuencia, se aprobd el Decreto 2006-324, de 20 de marzo, que mo-
difica la regulacién en algunos aspectos (dicho Decreto fue reformado de nuevo
por el Decreto 2008-1015, de 1 de octubre de 2008). Los conflictos sobre la na-
cionalidad de una pelicula se han planteado también en alguna ocasiéon ante el Tri-
bunal Supremo espanol, si bien que en otro contexto y por otros motivos. Fruto
de ello es, a titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2005, n.° de recurso: 4466/1999.
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«de autor. ;Es justificable que el régimen juridico de ambos tipos
de peliculas sea coincidente o han de existir diferencias que den
cuenta de la distinta naturaleza del objeto? Este es un debate cli-
sico que el presente trabajo afronta desde su perspectiva particular,
a la que me referiré en lineas posteriores *.

Por otro lado, en lo referente a Largo domingo de noviazgo, se
plantea un problema esencial en cuanto a los requisitos para optar
a las ayudas publicas a la cinematografia. Independientemente de
la calidad del filme, aspecto éste al que se ha hecho mencién en
el parrafo anterior, el interrogante que surge es el siguiente: ;cabe
establecer un sistema de ayudas publicas Gnicamente para las pe-
liculas nacionales? Como es sabido, esto no es posible desde la
optica del Derecho comunitario, que exige asimilar a estos efectos
las peliculas de todos los Estados miembros. Sin embargo, aun
cuando esta cuestién resulte clara, ;qué limites juridicos existen a
este respecto?, esto es, ;qué condicionantes juridicos existen para
determinar el espectro de potenciales beneficiarios de las ayudas,
de modo que no se vea afectado de forma desproporcionada el
principio de libre competencia, pilar fundamental del mercado
interior? °. Téngase en cuenta, por ejemplo, que potenciar las

* Este debate es, de hecho, uno de los que han acompanado tradicionalmente
a la regulacién espafiola de la cinematografia.

> La libre competencia es, en efecto, un pilar fundamental del mercado inte-
rior y, con ello, del Derecho comunitario. Puede considerarse, incluso, que dicho
principio impera sobre todos los demas, en la medida en que es el objetivo y el
instrumento capital de toda la construccién comunitaria (en este sentido, L. Or-
TEGA ALVAREZ, La influencia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Administrativo,
Contferencia pronunciada en las XII Jornadas sobre la Unién Europea, Universi-
dad de Castilla-La Mancha, 7 de mayo de 2009). Sin embargo, los Tratados co-
munitarios, como es sabido, han ido incorporando de forma paulatina nuevos ob-
jetivos, alejados en principio de la preocupacién primigenia por la economia. Es
el caso, a titulo de ejemplo, del medio ambiente, de la educacién o de la cultura,
marco tedrico este tltimo en el que se ubica el presente trabajo, tal y como queda
expuesto con detalle en diversos apartados del mismo. Teniendo en cuenta todos
estos elementos, e incluso antes de que de forma decidida los Estados Miembros
optaran por incluir una base juridica en materia de cultura, el propio art. 87 TCE
[actual art. 107 del Tratado de funcionamiento de la Unién (TFU)]| ha venido re-
cogiendo una excepcién a la regla general de prohibicién de ayudas de Estado
siempre que la ayuda viniera justificada por un elemento «cultural». La decisién
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producciones en una determinada lengua puede contribuir a
favorecer las peliculas en un Estado concreto. En otro orden de
cosas, se plantea asimismo qué tipo de organismo es el encargado
de conceder estas ayudas y atendiendo a qué procedimiento, datos
ambos que comportan consecuencias respecto del tipo de control
que se realiza sobre esta actividad, asi como sobre la propia apli-
cacion del Derecho Administrativo y, por extensién, del Derecho
comunitario de ayudas de Estado. ;Cabria obligar a sujetos pri-
vados a la financiacién de estas actividades? Recuérdese a estos
efectos la discusion existente en Espana en torno a la obligacion
legal dirigida a los operadores de television, por la cual éstos ha-
bran de destinar un porcentaje de sus ingresos a la financiacion
de producciones cinematograficas °. Mas alla de esto, ;seria posible
articular un sistema de ayudas en un contexto organizativo deter-
minado por entes instrumentales de naturaleza privada o mixta?
Y, en fin, aun cuando éste es el interrogante que de manera mas
clara desborda el contenido de esta investigacién, toda vez que
conecta con otras disciplinas mas alejadas de lo estrictamente juri-
dico: ;de dénde proceden los fondos que configuran las ayudas?

El conjunto de cuestiones que acaban de ser expuestas (y en
las que abundaré en el siguiente epigrafe) no presenta Gnicamente
un caracter técnico, sino que se inserta en un debate de mayores
dimensiones. Asi, la politica cinematografica ha sido tradicional-
mente un baluarte de las politicas culturales clasicas, a la francesa,
y un baluarte asimismo de un afin identitario ’ plenamente vi-

de lo que se considera «cultural» a estos efectos es una actividad dotada notoria-
mente de una elevada discrecionalidad, determinada asimismo por criterios de
oportunidad politica. No obstante, desde el punto de vista juridico-técnico pa-
rece que el art. 87.3 TCE (actual art. 107.3 TFU) es el resultado de una pondera-
cién del «constituyente» comunitario entre los principios de libre competencia y
de proteccién de la(s) cultura(s). Sobre la técnica de la ponderacidn, véase L. Or-
TEGA ALVAREZ/S. DE LA SIERRA MORON (coords.), Ponderacién y Derecho Administra-
tivo, Marcial Pons, Madrid, 2009.

¢ Sobre esta cuestiéon volveré mas adelante. De ella me he ocupado ya en un
trabajo anterior: Titela cautelar frente a reglamentos e interés piiblico, «Revista del Po-
der Judicialy, nam. 78 (2005), pp. 141-161.

7 La relacién entre cinematografia e identidad ha sido objeto de numerosos
estudios. Sin embargo, esta relacién no siempre resulta didfana y prueba de ello
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gente en la actualidad tanto en el interior de los Estados ® como
en la esfera de la propia Unién Europea °. Estas reflexiones subya-
cen al presente trabajo, en la medida en que, a mi juicio, permiten
comprender la deriva fluctuante y no siempre entendible de las
medidas publicas dirigidas a proteger y potenciar el cine.

2. Financiacion publica y otras formas de intervencion

Las cuestiones que se han descrito en el epigrafe anterior
remiten a un problema esencial en la cinematografia que ha
determinado la evolucién de su Derecho en los altimos anos:
su financiacién y la necesidad de acudir a fuentes publicas
—ayudas o subvenciones— para alcanzar el objetivo deseado.
Ello no obstante, la financiacién no fue un problema juridico
en los momentos iniciales del medio cinematografico, toda vez
que éste surge en las postrimerias del s. xx ', momento en el

son los analisis que «deconstruyen» el imaginario al que remite una determinada
produccién cinematografica —o un conjunto de producciones— y que propo-
nen una relectura desde la éptica de una identidad diferente o de la lucha por una
identidad diferente.Véase en este sentido, respecto de la cinematografia de los pri-
meros anos de la dictadura franquista, S. MARSH, Popular Spanish Film under Franco,
Palgrave, Nueva York, 2006.

8 A este fenémeno en el interior de los Estados me he referido con mas de-
tenimiento en el trabajo Principios y objetivos relacionados con el reforzamiento de la
identidad cultural de la Comunidad Auténoma, en E BaLAGUER CALLEJON (dir.), «Re-
formas estatutarias y declaraciones de derechos», Instituto Andaluz de Administra-
cién Publica, 2008, pp. 789-811.

? A la relacién entre politica cultural comunitaria e identidad europea me re-
fiero con extensiéon en el Capitulo IV. Los debates en torno a la identidad euro-
pea cobraron vigor en el momento de elaboracién del frustrado proyecto de Tra-
tado constitucional, en especial debido a las discrepancias existentes en torno al
contenido del Preambulo y a las menciones a la herencia de determinadas reli-
giones en la configuracién de la Europa actual. Fruto de este tipo de preocupa-
ciones son algunos proyectos de investigacién y algunas publicaciones, como la
siguiente: D. NEGRO PAVON/P. SANCHEZ GARRIDO (eds.), La identidad de Europa.
Tradicién clasica y modernidad, CEU Ediciones, Madrid, 2008.

" En Espafa, la primera representaciéon cinematografica tuvo lugar el 15 de
mayo de 1896 en el antiguo hotel Rusia de la Carrera de San Jerénimo en Ma-
drid, lugar en el que hoy cuelga una placa conmemorativa apenas visible.
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que la teorfa del fomento comenzaba su andadura y aGn se
encontraba escasamente desarrollada. De hecho, podria consi-
derarse que la regulacién de la cinematografia sigue la estela
de la propia evoluciéon del Derecho Administrativo ''. Asi, en
sus origenes fue una regulacidon esencialmente de ordenacion o
policia, centrada en la censura, mientras que, mas adelante, en
el contexto del Estado Social de Derecho —pero también en
el contexto de Estados no democraticos y no pertenecientes al
modelo de Estado de Derecho, que utilizaban el cine con fines
propagandisticos— se fue poniendo el acento en la financiacién.
En efecto, en los origenes del cinematdgrafo, cuya invencidon
——controvertida— data convencionalmente de 1895 2, la inter-
vencibén de los poderes publicos tenia dos fundamentos esencia-
les. Uno de ellos presentaba una naturaleza que hoy interesaria
también al Derecho ambiental: la proteccidon de la seguridad de
los espectadores frente al caricter inflamable de los rollos de

' Sin embargo, en los primeros momentos la cinematografia no fue objeto de
estudio por los administrativistas. Algunos trabajos pioneros sobre la cinematogra-
fia, desde perspectivas fundamentalmente mercantiles o civiles, son los siguientes:
P. MARIN, La obra cinematogrdfica y sus problemas juridicos, (Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia», nam. 18, julio-agosto 1949 pp. 196 ss.; C. PARENT, La
location des films cinématographiques, Sirey, Paris, 1941; U. TIRANTY, La cinematografia
e la legge, Brocca, Turin, 1921. Incluso A. VICENTE y GELLA incorpora en su Curso
de Derecho Mercantil comparado un apartado titulado «Algunos aspectos del Dere-
cho cinematografico» y ya en 1920 existe un Code du cinéma editado por MEIG-
NEN y DUMORET en Dorbon Ainé, Paris. En fin, cabe citar algunas tesis doctora-
les realizadas en la primera mitad del s. XX, o poco tiempo después, que también
presentan interés: J. BANCAL, La censure cinématographique, Paris, 1934; J.-L. DELOBEL,
Les spectacles publics et le droit municipal, Paris, 1927;Y. JAMELOT, La censure des specta-
cles, Paris, 1937;Y. LAUMET, La censure cinématographique, Paris, 1960; X. SESBOUE, De
Porganisation du cinéma en France, Paris, 1949; G.VALTER, L'organisation professionnelle
de la cinématographie, Paris, publicada en LGDJ, 1969.

12 El origen del cinematdgrafo es una cuestién polémica, dado que existie-
ron diversos condicionantes para su nacimiento y un conjunto de precedentes a
los que cabria atribuir, quizas, el mérito definitivo del surgimiento del medio. Es
el caso, por ejemplo, del estudio de cine de William Dickson en 1890, y de una
proyeccion cinematografica del estadounidense Le Roy, en Nueva York en 1894,
mostrando el kinetoscopio de Edison. Sin embargo, fue en 1895 cuando los her-
manos Lumiere registraron una patente de un aparato para obtener y ver prue-
bas cronofotograficas.
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pelicula, circunstancia que al mismo tiempo podria comportar
repercusiones negativas en el ambiente.

El segundo fundamento de la inicial intervencién publica en
la cinematografia fue en su dia el de controlar el contenido de las
proyecciones, para evitar que el mismo resultara tachable desde el
punto de vista de la moral puablica . Con este fin, en los origenes
del medio se aplicaron las normas sobre censura que hasta dicha fe-
cha se venian aplicando en un espectaculo cercano, cual es el teatro.
En buen ntimero de casos puede constatarse que los actuales siste-
mas de calificacién de peliculas se han construido a imagen o sobre
la base de los antiguos sistemas de censura —a los que me acabo de
referir— y ello lleva a plantearse algunas cuestiones que afectan a la
organizacién y a la configuracién concreta de estos organismos en
la actualidad para evitar que se consolide un sistema de censura no
compatible hoy con la tradicién constitucional europea.

Esta primera fase en la que el Derecho se ocupd de la segu-
ridad, la policia de especticulos y la moral puablica, puede enten-
derse que constituye un supuesto paradigmatico del modelo cla-
sico de Derecho Administrativo. Mas adelante, la cinematografia
fue objeto de politicas de fomento. Ello fue debido, en esencia, a
la utilizacién del cine como instrumento de propaganda politica
desde la época de la Republica de Weimar, asi como a la necesi-
dad de contar mas adelante, tras la Segunda Guerra Mundial, con
un tejido empresarial cinematografico capaz de hacer frente a la
ya potente industria estadounidense '*.

En la actualidad el cine también se ha hecho eco de la evolu-
cién del Derecho Administrativo, participando del fenémeno de
la «huida» en sus formas mas modernas, globalizando su contenido
y la regulacion de la intervencién publica en este sector, amén de
implicando a un complejo de sujetos publicos y privados paulati-
namente mayor . En todas las fases, la Administracién Publica se

13 Al respecto, para una explicacién mas detallada, me remito a lo expuesto
en el Capitulo III.

* De nuevo, con mayores detalles, véase el Capitulo III.

15 A esta cuestion, a la evolucidn del concepto de Estado y del Derecho que
regula la actividad de su brazo ejecutor, en el contexto de la propia evolucién del
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ha ido dotando de una organizacién especifica para afrontar los
diferentes desafios del sector y de forma paulatina, ademas, dicha
organizacién ha visto modificados sus contornos, tal y como se
expondra con detalle en los capitulos posteriores.

En lo que respecta a la financiacién publica, retomando aqui
la idea inicial que se habia esbozado mas arriba, éste es el sistema
que tradicionalmente ha sostenido a la cinematografia en buena
parte de los Estados europeos. Entre ellos destaca Francia, que ha
sido pionera en esta materia y cuenta ahora con un elaborado sis-
tema de ayudas pablicas '°. También en otros Estados de la Unidn,
pese a que el modelo francés continta siendo observado con
cierta envidia por todos los productores, el sector cinematografico
depende casi en su integridad de los apoyos econémicos publicos,
tanto nacionales como supranacionales. Esta es una afirmacién co-
nocida que ha sido objeto ya de diversos estudios . No obstante,

Derecho de la cinematografia, me refiero con mis detalle en el Capitulo II en el
apartado 2.C).

' El modelo francés ha sido analizado en profundidad por la Comisién de Fi-
nanzas, de Control Presupuestario y de Cuentas Econdémicas de la Nacion del Se-
nado francés en su informe de 2003 sobre las ayudas pablicas a la cinematografia
en Francia. Es el informe (rapporf) nim. 276 (2002-2003), de 6 de mayo de 2003,
preparado por los senadores Yann Gaillard y Paul Loridant, en nombre de la Co-
misiéon de Finanzas. Si bien existe version impresa, se encuentra también disponi-
ble en la Red: http://www.senat.fr/rap/r02-276/r02-2761.pdf (fecha de entrada:
5 de diciembre de 2009). El informe se felicita por la buena salud del cine francés
y por su «resistencia» frente a las producciones de Hollywood. Sin embargo, alerta
frente al modelo clisico de ayudas publicas, que considera «fragil», en especial a la
luz de sus eventuales incompatibilidades con el Derecho comunitario. Por ello, se
concluye que resulta necesaria una «refundacioén» del sistema abordando cuestiones
que tradicionalmente se han considerado «tabti», como es la propia reduccion del
sistema de ayudas y la opcién por un modelo de ayudas selectivas.

'7 En Espafia, sobre esta cuestion, v. E J. ALCANTARILLA HIDALGO, Régimen juri-
dico de la cinematografia, Comares, Granada, 2001; C. CamBa CONSTENLA, El Dere-
cho de la cinematografia en Espafia y en la Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002; idem, La reforma de la legislacion cinematogrdfica: la Ley 15/2001, de 9 de julio,
de fomento y promocion de la cinematografia y el sector audiovisual, (RAP», naim. 157
(2002), pp. 367 ss.V., ademas, M. LAFUENTE BENACHES, Las ayudas econdmicas a la ci-
nematografia espariola, RAP», nam. 124 (1991), pp. 379-395. Recientemente, desde
la perspectiva metodoldgica del anilisis econémico del Derecho, v. C. PADROS
REIG/M. MuNOz FERNANDEZ, Efectos econdmicos de la normativa de proteccion y fo-
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2. Financiacién piiblica y otras formas de intervencion 33

la financiacién de la cinematografia y, en general, del audiovisual
se encuentra en constante evolucién y mas en un momento en
el que la tecnologia de hoy es manana casi un objeto de estudio
arqueoldgico.Y ello es asi porque el futuro del cine, como es sa-
bido, pasa por su adaptacion a las nuevas tecnologias, en especial
a los nuevos modelos de television, tanto en lo que respecta a las
técnicas de retransmision (incluida la retransmisién por protocolo
de Internet) como a las ofertas de programacion.

La financiacion es, por lo tanto, uno de los ejes de las politicas
publicas en los Estados de la Unién Europea. Sin embargo, no es
el Gnico. Mis adelante aludiré en este contexto a un fenémeno
mis novedoso, que la Comisién Europea todavia no ha decidido
como abordar politica y juridicamente, y que se adentra en una
linea alejada de los objetivos primigenios de los sistemas publicos
(europeos) de ayudas publicas. Me estoy refiriendo a la regio-
nalizacién de las ayudas puablicas, a través, en esencia, de unos
entes denominados Film Commissions, cuya finalidad no es prin-
cipalmente la contribucién al desarrollo cultural. Es posible que
si se persiga este objetivo, pero en buena parte de los supuestos
la realidad es otra, en la medida en que el sistema de ayudas se
construye para potenciar el desarrollo econémico (incluido el
turistico) de una determinada area geografica. La Comisién se
ha dotado a si misma de un periodo de reflexién que le permita
decidir si este tipo de actividad de fomento es admisible en el
Derecho comunitario " 'y, de hecho, ha abierto algin procedi-
miento sancionador inusitadamente prolongado en el tiempo ",

mento de la cinematografia en Espaina, <RAP», nim. 171 (2006), pp. 355 ss.; también
en el libro colectivo dirigido por C. PADROS REIG y J. LOPEZ SINTAS, «Estudios so-
bre Derecho y Economia del cine», Atelier, Barcelona, 2008.

15 Al respecto véase la Comunicacién de la Comision relativa a los criterios de
evaluacion de las ayudas estatales establecidos en la comunicacién de la Comision sobre de-
terminados aspectos juridicos vinculados a las obras cinematograficas y a otras producciones
del sector audiovisual (Comunicacion sobre el cine) de 26 de septiembre de 2001, DOUE
de 7 de febrero de 2009, C 31/01.

¥ Véase el asunto C 8/08 (antiguo NN 4/08) Ciudad de la Luz studios, pro-
cedimiento abierto el 13 de febrero de 2008 y referido al complejo «Ciudad de
la Luz» sito en Alicante y beneficiario de ayudas pablicas de la Generalitat va-
lenciana.
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circunstancia que da cuenta de la complejidad de la materia y de
la ausencia de criterios claros en las instituciones comunitarias a
este respecto.

3. :Qué es el cine?

Mas alla de la financiacidn, cuestiones como los derechos fun-
damentales implicados en el cine han suscitado problemas que el
Derecho ha estado llamado a resolver y lo estd todavia ?°. La liber-
tad de creacién artistica y la libertad de expresion (esta dltima, en
especial, en las producciones de tipo documental) han de encontrar
adecuada proteccion ?!, como también han de hacerlo los derechos
de padres y madres a contar con una informacioén precisa de los
contenidos de las peliculas antes del visionado por sus infantes. El
sistema de calificacidon de peliculas sirve a este fin, pero también
a otros como la promocioén de peliculas de especial valor cultural
(peliculas de Arte y Ensayo) % En fin, la potenciacién del desarro-
llo econémico y/o turistico de determinadas areas geograficas, es,
como avanzaba mas arriba, otro de los fines de las modernas formas
publicas de financiacién en materia de cinematografia.

Con todo lo anterior queda patente que el Derecho de la
Cinematografia es un ambito complejo que ha de regular una

2 Al respecto, me permitirfa remitirme a S. DE LA SIERRA MORON, Derechos
fundamentales y cine en el Consejo de Europa, en «Derechos fundamentales y otros
estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo», El Justicia de Ara-
gbn, Zaragoza, 2008, vol. II, pp. 1959-1975. Publicado también en «Revista Ara-
gonesa de Administracién Pablica», nam. 31 (2007), pp. 383-404.

2l Es ésta una cuestion que afecta, en general, a todo el Derecho de la Cul-
tura, tal y como recuerda C. PAbrOs REIG, Un nuevo modelo de Administracion pii-
blica cultural, «Aedon/Revista di arti e diritto on line», 1/2002 (www.aedon.mu-
lino.it). Este autor sefiala, ademas, las dificultades que plantea el ejercicio de la
libertad de creacién artistica en la cinematografia, debido a que «los mecanismos de
acceso a la creacién cinematogrdfica se hallan circunscritos a unos canales bien definidos que
pocos tienen a su alcance».

2 Se verd en el Capitulo II cémo las distintas finalidades que coexisten en
la calificacién de las peliculas determinan la opcién por uno u otro titulo com-
petencial.
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3. ¢Qué es el cine? 35

realidad heterogénea. En principio, esta heterogeneidad podria
reconducirse a una dualidad y entender, asi, que el cine tiene una
naturaleza bifronte, por cuanto es, de un lado, una manifestacion
cultural, pero también, de otro, un sector econdémico o industrial.
En la medida en que la cinematografia presente esta naturaleza
dual, resulta inevitable que el Derecho haya de hacerse eco de la
misma y regularla en consecuencia.

Si en lo referido a la naturaleza cultural del cine pocas reflexio-
nes han de realizarse con caricter previo (aun cuando la cuestion
se retomard mas adelante en esta introduccién y se profundizara
en la misma a lo largo de todo el trabajo %), en lo concerniente
a su naturaleza econdmica si conviene realizar algunas precisiones.
Asi, la cinematografia no es en Europa —en general— un sector
rentable econémicamente como si lo es (al menos parcialmente)
en Estados Unidos ?*. Esta circunstancia, motivada por una distinta
comprension de qué haya de considerarse la produccion cinema-
tografica y todas las actividades anejas, ha justificado las tradicio-
nales diferencias entre ambos lados del Atlantico en lo que a esta
cuestiéon se refiere. En Estados Unidos ha prevalecido, por ello,
la vision del cine como industria **, mientras que en Europa se

% Entiendo que se han de realizar pocas precisiones con caricter previo por
cuanto la 6ptica desde la cual se ha procedido a regular tradicionalmente el cine
en Europa ha sido la cultural o, al menos, la pretendidamente cultural. Otras 6p-
ticas han sido preteridas de forma intencionada o no, y sélo en tiempos mas re-
cientes los poderes publicos europeos estan abordando la materia desde estas pers-
pectivas.

2 Un anilisis pionero sobre la dimensién econdémica de la cultura europea
en general (y, por tanto, no sélo de la cinematografia) es el proporcionado por la
Comisién Europea, en el que se han introducido elementos de comparacion, pre-
cisamente, respecto de la economia de la cultura en Estados Unidos. Cfr. el docu-
mento, de 2007, que se encuentra en red en el Portal de Cultura de la Comisién
Europea: http://ec.europa.eu/culture/key-documents/doc873_en.htm (fecha de
entrada: 5 de diciembre de 2009). A las diferencias fundamentales entre la Unidn
Europea y Estados Unidos en la materia que nos ocupa en este momento me re-
feri en la ponencia ptblica Government, Culture and Movies: In Search of a Common
Understanding from a European Perspective, Universidad de Columbia, Nueva York, 4
de abril de 2007, pendiente de publicacion.

% En general, sobre el Derecho de la Cinematografia en Estados Unidos, v.
T. MILLER y otros, Global Hollywood BFI, 2.* ed., 2005.
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ha optado por considerarlo desde una perspectiva mas cultural *.
El Reino Unido, como en tantas ocasiones, se mantiene en una
posiciéon equidistante, profundamente marcada por su pertenencia
al entramado juridico comunitario y por su comunidad de lengua
y de algunas costumbres con Estados Unidos *7.

Por otro lado, se ha de tener en cuenta que la vida de la
obra cinematografica presenta diversas fases diferenciadas vy, en
este sentido, la intervencidon publica en la produccion ha de ser
probablemente distinta de la que haya de llevarse a cabo en la
postproduccién vy, sin duda, diferente de la que pueda operar en
la distribucién, la exhibicion y la promocion *. En lo que res-
pecta a la postproduccién, por ejemplo, algunos Estados como
Hungria o incluso Francia, han previsto ya un sistema de ayudas
que invitan incluso a deslocalizar esta fase del proceso .Y en lo
referido a la distribucién se ha de prestar singular atencién a las
normas reguladoras de la competencia en el mercado, por cuanto
puede apreciarse una tendencia en el mismo a la constitucion de
monopolios *’. En conclusién, las dificultades para la construccién

26

Un andlisis histérico de las relaciones en materia cinematografica entre Europa
y Estados Unidos puede verse en A. Higson/R. MALTBY (eds.), Film Europe and
Film America: Cinema, Comerce and Cultural Exchange 1920-1939, University of
Exeter Press, 1999.

?7" Al Reino Unido le dedico, por ello, una atencién singular en el Capitulo
111, referido a los modelos organizativos de la Administracién cinematografica, toda
vez que su ejemplo puede ser Gtil para una comprension en el mas amplio sen-
tido de la palabra entre Estados Unidos y la Unién Europea a los efectos del tema
objeto de este trabajo.

* Al diferente tratamiento juridico que, probablemente, habrian de recibir las
distintas fases de la vida de una produccién cinematografica se ha referido la Co-
misiéon Europea en la Comunicacion sobre la Cinematografia de 2009 ya citada.

¥ Cfr. W. J. MAXWELL/]. MassaLoux/A. PINTER, New Motion Picture Tax Incen-
tives in France and Hungary, «Entertainment Law Review», 2005 (2), pp. 43 ss.

3" Cabe remitirse aqui, por ejemplo, a una resolucién del Tribunal espafiol de
Defensa de la Competencia, de 10 de mayo de 2006, en la que declara que «la
Federacién de Distribuidores Cinematogrdficos (Fedicine) es responsable de una infraccion
sancionada por el articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, por crear y man-
tener una base de datos mediante la cual las empresas distribuidoras intercambiaban datos
estratégicos sensibles para su competencia» y declara, ademas, «que las empresas The Walt
Disney Company Iberia, Buenavista International Spain, Sony Pictures Releasing de Es-
paiia S.A. (anteriormente denominada Columbia Tristar Pictures S.L.) y Warner Sogefilms
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o identificacién de un régimen juridico unitario para la cine-
matografia son manifiestas, dado que los intereses afectados son
variados en funcién de la fase del proceso que se vea afectada y
porque los titulos competenciales o bases juridicas a los que cabe
remitir la regulacién correspondiente también varian en conse-
cuencia.

4. Tipos de sujetos publicos en el cine

El Derecho de la Cinematografia es, por ende, un Derecho
complejo desde el punto de vista de su objeto. Pero también es
un Derecho complejo desde el punto de vista de los sujetos lla-
mados a aplicarlo e, incluso, a crearlo. En efecto, tradicionalmente
ha sido la Administracién central quien, a través del correspon-
diente organismo competente en materia de cine, ha desarrollado
la politica a la que ahora me refiero. Este organismo ha sido, por
lo general, un ente reconducible a la categoria de los organismos
auténomos, es decir, con personalidad juridica propia y regido
por el Derecho Publico, siendo su grado de independencia limi-
tado respecto de otras figuras.

Este esquema clasico ha dejado de ser valido. De una parte, en
algunos Estados, incluida Espana, la Administracién institucional
ha ido cobrando un protagonismo del que carecia en el pasado. A
las causas y a las consecuencias me referiré en sucesivas ocasiones
en el presente trabajo, pero cabe adelantar que la Administracién
cinematografica central presenta hoy unos perfiles distintos de los
que tradicionalmente la han caracterizado. De otra parte, se ha de
hacer mencidén del proceso de descentralizacion politica, toda vez
que han surgido entes publicos descentralizados que disponen de
competencias sectoriales que de un modo u otro pueden incidir
en la cinematografia. Asi, a titulo de ejemplo, cabe citar las com-

A.LE. (en liquidacién), han cometido una infraccion contraria al articulo 1.1 de la Ley de
Defensa de la Competencia, por haberse concertado para uniformizar sus politicas comercia-
les, repartiéndose una parte sustancial del mercado espaiiol de la distribucién cinematogrd-
Sfica» [véanse los apartados Primero y Segundo de la Resolucion].
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petencias en materia de economia, de turismo, de cultura, u otras
menos evidentes, como es la competencia en materia de ordena-
cién del territorio (;dénde ubicar las salas de cine?). En fin, tal y
como se desarrollard en capitulos sucesivos, también los entes lo-
cales y las entidades supranacionales e internacionales, como son
de forma destacada la Unién Europea y la Organizacién Mundial
del Comercio, han aumentado su presencia en este sector por
multiples razones de estrategia econdémica y politica.

A la mutacion de la Administraciéon cinematografica por la
aparicién de nuevos sujetos con competencias sobre la materia se
une la propia transformaciéon general que afecta a las Administra-
ciones Publicas en la actualidad. Conceptos como Administracio-
nes independientes, externalizaciones, autorregulacién o ejercicio
privado de funciones publicas, conceptos vinculados a nuevas
técnicas de gestion administrativa, pero también a la transfor-
macién del propio Estado y de sus fines, implican una profunda
agitacion de las bases de la Administracion Publica en su sentido
clasico. ;O no? Mis adelante se analizard la cuestion con mayor
detenimiento, pero cabe adelantar que algunos autores no ven en
estos fené6menos mas que antiguas instituciones bajo una nueva
nomenclatura. Ello se puso de manifiesto en el XVI Congreso
de la Asociacidon Italo-Espafiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo que tuvo lugar en Génova los dias 25 a 27 de mayo
de 2006 y que versd, precisamente, sobre las externalizaciones *'.
En dicho Congreso, a modo de recepcion de un «espiritu de la

31 Las ponencias espafolas fueron encomendadas a Germin Fernindez Fa-
rreres (La Administracion Piblica y las reglas de la «externalizacion»), José Luis Marti-
nez Lopez-Muniz (Servicios piiblicos y papel del particular entre instancias de solidaridad
y mercado competitivo), Francisco Villar Rojas (El servicio sanitario y social en Espaiia.
En particular, la concesion como modalidad de colaboracién privada), Luis Ortega Alva-
rez/Luis Arroyo Jiménez (La externalizacién de los servicios piiblicos econdmicos: formas,
principios y limites) y Juan Manuel Alegre Avila (Piblico y privado en la prestacién de
servicios culturales: formulas personales, organizativas y funcionales). La publicacién de
las mismas se encuentra hoy en C. MIGNONE, G. Pericu, E RovErRsI-MoNaco, Le
Esternalizzazioni, Bononia University Press, Bolonia, 2007. En el concreto ambito
cultural cabe referirse también a LlI. BONET (coord.) Externalitzacié de serveis cultu-
rals piblics. Qualitat i eficiencia en la cooperacié public-privat, «Gescénic. Quaderns de
cultura», nim. 1, Barcelona, 2008.
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épocar se puso de manifiesto como la complejidad del Derecho
Administrativo, en especial a raiz de la penetracion del Derecho
comunitario, requeria/requiere un retorno a las bases, un repen-
sar juridico de la organizacién que sustenta dicho Derecho. Sélo
de este modo cabria y cabe la posibilidad de dotar de claridad
al sistema, de identificar de nuevo los centros de imputacién y
de reconducir a una unidad légica el conjunto de instituciones
de la orbita del Derecho Administrativo. Algo idéntico sucede en
el Derecho de la Cinematografia, un Derecho complejo por los
motivos mencionados, que requiere de una reestructuraciéon de la
mano del Derecho de la Organizacion *.

El Derecho de la Organizacién es, con alta probabilidad,
el ancla al que puede aferrarse el Derecho Administrativo a la
deriva *. Si en las lineas anteriores se ha hecho mencién de los
sintomas de desintegracion, al menos aparente, de la organizacién
administrativa clasica vy, con ella, del Derecho Administrativo, ha-
bria que adentrarse, también, en las causas.Y las causas entiendo
se encuentran relacionadas con la ampliacién de los fines de la
Administracidn, del aparato del Estado y con la consecuente mu-
tacién del mismo. Del Estado liberal en el que surge el Derecho
Administrativo clasico, pasando por el Estado de Derecho y, mas
adelante, por el Estado Social de Derecho, se llega a otros mo-
delos, como el del Estado de Cultura, que constituyen un salto
cualitativo respecto del anterior **. La cinematografia, en lo con-

2 En relacién con ello, en el marco de su trabajo sobre el Estado de Cultura,
y en el contexto del estudio del Estado Social (precedente necesario del Estado
de Cultura), afirma Marcos VAQUER que «[a| una sociedad progresivamente compleja, el
Estado ha tenido que responder con una complejidad paralela y con la generalizacién de su
politica socioecondmica, pues sélo asi podia dispensar la “procura existencial” (FORSTHOFF)
a unos ciudadanos cada dia mds incapaces de desenvolverse por si mismos en su entorno».
Cfr. M. VAQUER CABALLERIA, Estado y cultura, CEURA, Madrid, 1998, p. 64.

3 Esta cuestién ha sido ampliamente debatida en la denominada «Teoria de
la Reforma» propuesta por algunos administrativistas alemanes y, en especial, por
E. ScHMIDT-ASSMANN, a cuyas contribuciones me referiré mas adelante con mayor
detalle. En Espafia se ha ocupado también recientemente de esta materia L. Pa-
REJO, Organizacién y poder de organizacién, Iustel, Madrid, 2009.

** Véase, por todos, E. SpacNA Musso, Lo Stato di cultura nella Costituzione ita-
liana, Morano, Napoles, 1961. Ademads, vid. en términos criticos el clisico M. Fu-
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cerniente a su naturaleza cultural, al menos parcial, encuentra un
lugar destacado en el contexto de este tipo de Estado y de su Ad-
ministracién, que ya no se limitan a garantizar una determinada
clase de derechos, sino que contribuyen o tratan de contribuir a
su disfrute efectivo por la ciudadania *. ;Cémo puede intervenir
esta Administracién en el ambito cinematografico? ;Qué manda-
tos constitucionales pueden contribuir a configurar esta politica
publica? ;Ha de intervenir, y cdmo, la Administracién en la acti-
vidad privada de los sujetos que participan de uno u otro modo
en la vida de la obra cinematografica? Estos sujetos, como se ha
puesto ya de manifiesto, son variados: desde quienes afrontan
la producciéon y realizan las actividades necesarias para obtener
recursos que financien la obra, hasta el personal técnico de la
postproduccidn, actores y actrices, las empresas distribuidoras, los
encargados de la promocién y la publicidad, las salas de exhibi-
cidn, el publico en sus distintas categorias, los titulares de negocios
anejos a la cinematografia, como son los vendedores de alimentos
en las salas de exhibicién... Un universo, de nuevo, complejo que
requiere un analisis sosegado en el marco del nuevo tipo de Estado

que se ha mencionado *.

MAROLI, L’Etat culturel. Essai sur une religion moderne, Editions de Fallois, Paris, 1991
[publicado en castellano en la editorial Acantilado, 2007]. En Espafia, ademis del
trabajo de M. VAQUER ya citado, véase J. PriETO, Cultura, culturas y Constitucion,
CEC, Madrid, 1992, asi como R. BARRANCO VELA, El régimen juridico-administrativo
del derecho de la cultura, en E BALAGUER CALLEJON (dir.), «Derecho Constitucional y
Cultura», Tecnos, Madrid, 2003, pp. 197 ss.

¥ Sobre la Administracién del Estado de Cultura, véase J. FOSSEYEU, Les modes
de gestion du service public culturel, «Actualité Juridique-Droit Administratify, nim. 1
(2000), pp. 126-130; A.-H. MESNARD, Le service public culturel et son organisation. Ins-
titutions culturelles, La documentation francaise, Les Notices, 1999; C. PADROS REIG,
Un nuevo modelo de Administracion Piblica cultural, cit. A. EmBID IrRUjO ha insistido en
el interés de un estudio historico del Ministerio de Instrucciéon Puablica y Bellas
Artes, embrién de la actual Administracion cultural espaiiola. Cfr. A. EmBID IrRUjO,
Un siglo de legislacion musical en Espaiia (Y una alternativa para la organizacion de las
ensefianzas artisticas en su grado superior), <RAP», ntim. 153 (2000), pp. 471 ss. [fun-
damentalmente, p. 474].

* Como recuerda E. Garcia DE ENTERRIA en el Prélogo al libro de M.Va-
QUER, «la accién cultural de los poderes pitblicos ha ganado nuevos campos y se ha exten-
dido de forma casi asombrosa. (...) [Y]a no se trata, segiin el modelo del siglo XIx, de una
estructura administrativa de prestacién de servicios —de enserianza, de bibliotecas, de archi-
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5. La cinematografia y su ubicacion
en las politicas culturales y/o identitarias

Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta aqui cabe pregun-
tarse cual es el lugar de la cultura, en cuyo contexto la cinema-
tografia suele insertarse como opcién de politica publica, toda
vez que constituye uno de los nuevos fines del Estado.Y a ello
cabe responder que los poderes publicos no han estimado con-
veniente, hasta épocas relativamente cercanas, tomar las riendas
de la accion cultural . Ello no ha de extranar si se tiene en
consideracion la posicion de la cultura como un epitome del de-
sarrollo econdémico y social de los pueblos. Asi, Gnicamente tras la
consolidacién de un modelo econdémico y social estable, podrian
las comunidades permitirse el «lujo» de la cultura y, en su caso, la
intervencion de los poderes publicos en la misma, bien mediante
una intervencion directa, bien mediante el establecimiento de un
marco regulador **, marco en el que tendria cabida la proteccion
de determinadas actuaciones *.

vos, de museos, de servicios anexos, como el de propiedad intelectual—, sino de temas mu-
cho mas complejos que la organizacion de ciertas prestaciones “regulares y continuas”. (...)
Entran en juego también técnicas de articulacion especialmente complejas entre el Estado y
las autonomias territoriales y locales. El entramado juridico de todo este mundo, cada vez
mas diversificado y palpitante, alcanza aqui muy altas cotas».

*7 Como precedente de la institucionalizacién de esta nueva accidn resulta pa-
radigmatico, como es conocido, el caso francés. Con la V Reptblica, en 1959, el
Presidente De Gaulle cred el Ministerio de Asuntos Culturales, situando al frente
del mismo a André Malraux. El nuevo Ministerio integraria en su seno el Centro
Nacional de Cinematografia, vinculado hasta entonces al Ministerio de Industria.
Cfr. un elenco de las principales decisiones adoptadas por el Ministerio de Asun-
tos Culturales en J.-M. DjiaN, Politique culturelle: la fin d’un mythe, Folio/Le Monde
Actuel, Paris, 2005, pp. 159 ss. El Centro Nacional de Cinematografia contintia ac-
tivo a dia de hoy. Mis adelante, en el Capitulo III, me referiré por extenso a este
Centro, que recientemente ha sufrido algunas modificaciones. Sobre el caricter
paradigmatico del modelo francés, v. M. VAQUER, cit., pp. 109 ss.

* En este sentido, véase a titulo de ejemplo C. PartyN, Contréle, évaluation,
inspection, «Revue Francaise d’Administration Publique», ntim. 65, enero-marzo de
1993, pp. 101-109.

¥ Esta Gltima opcidén es la defendida por C. PADROs REIG en su trabajo Un
nuevo modelo de Administracion piiblica cultural, citado.
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Sin embargo, a la consideracion anterior se opone la que con-

cibe la cultura no como un lujo, sino como una necesidad para la

consolidacién de una sociedad democratica sin exclusién social *.

Sélo aquella sociedad compuesta por individuos formados para la
participacién consciente y responsable serd una sociedad autén-
ticamente democrética. Esta es la razén por la cual la regulacién
de la cultura suele suceder a o venir acompanada de la regulacion
sobre la educacion *.

Es cierto que en ambos razonamientos subyacen concepciones
diversas del término «cultura». De hecho, éste es uno de los caba-
llos de batalla de la regulaciéon de la materia, por cuanto la am-
bigliedad impide en ocasiones la adopcioén de claras y decididas
politicas culturales que incidan en la consolidaciéon de la sociedad
democritica a la que me referia mas arriba. Claro ejemplo de
ello es el poco recordado art. 151 del Tratado de la Comunidad
Europea (en adelante, TCE), que, como art. 128, fue introducido
en 1992, con la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, pero
que hasta la fecha no ha surtido los efectos deseados por los

A titulo de ejemplo cabe citar la politica que a este respecto desarrolla el
Ministerio britinico de Cultura (al que me referiré por extenso mais adelante), en
la medida en que considera que la lucha contra la exclusion social y, en general, las
politicas educacionales y sociales, son imprescindibles para facilitar el acceso gene-
ral a la cultura y son, por lo tanto, competencia del Ministerio. Cft. el sitio inter-
net http://www.culture.gov.uk/what_we_do/education_and_social_policy/3251.
aspx (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). Sobre la importancia de la cul-
tura en la conformacién de una sociedad resulta muy expresivo el Preimbulo de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espaiiol, que concluye
asi: «Porque en un Estado democratico estos bienes [aquellos que constituyen el Patri-
monio Histérico Espanol| deben ser adecuadamente puestos al servicio de la colectividad
en el convencimiento de que con su disfrute se facilita el acceso a la cultura y que ésta, en
definitiva, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos». Este Preambulo, como se
recordard, ha sido objeto de critica en algunos de sus aspectos por R. PARADA, De-
recho Administrativo, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, vol. III, 2004, p. 263.

“1'V. en este sentido los arts. 165, 166 y 167 del Tratado de funcionamiento
de la Unién Europea/TFU (antiguos arts. 149, 150 y 151 del Tratado de la Co-
munidad Europea). Mis adelante, en el Capitulo IV, me referiré a las ideas de Es-
tado de Cultura, de Constitucién Cultural y, en general, a la regulacién normativa
de la politica cultural comunitaria.
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comentaristas *. Asi, es cierto que el hoy art. 167 TFU sirve de
base a algunas acciones emprendidas por la Comunidad en un
contexto, el cultural, alejado en principio de la raigambre econd-
mica en la que surge esta organizaciéon supranacional ¥. De este
modo se solventan los eventuales problemas de ausencia de base
juridica que habian surgido con anterioridad a la incorporaciéon
del articulo, al hilo de la adopcién de determinados programas
por parte de las instituciones de la Comunidad, como son los
programas MEDIA, desarrollados en el ambito del audiovisual
y de la cinematografia *. Sin embargo, como decia, su alcance
ha sido tradicionalmente limitado, debido a la amplitud de sus
contenidos, a la ambigiliedad de su terminologia y a la necesaria
unanimidad requerida para adoptar decisiones en este dmbito *.
Las reticencias de los Estados Miembros hacia el florecimiento de
una cultura comdn europea que menoscabara las particularidades

# El art. 167 del nuevo Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
(TFU) se pronuncia en términos similares, con algunas variantes que serin objeto
de atencién en el Capitulo IV.

* Sobre el antiguo art. 151 TCE vy, en general, sobre la regulacién de la cul-
tura en la Unién Europea, véase R. CRAUFURD SMITH (ed.), Culture and EU Law,
OUP, Nueva York, 2004; E. PsycroGiorourou, The integration of cultural considera-
tions in EU law and policies, Nijhoft, Boston/Leiden, 2008. Véase, ademas, L. MAR-
TiN REBOLLO, Cultura y derecho, en E Sosa WAGNER (coord.), «El Derecho Admi-
nistrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Protesor Dr. D. Ramén Martin
Mateo», Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, tomo III, pp. 4187 ss.; L. J. SANCHEZ-
MEsa MARTINEZ, Reflexiones en torno a la evolucién de la intervencién comunitaria en
el Derecho de la cultura: el papel del Patrimonio Cultural en el proceso de integracién y el
correspondiente a las instituciones europeas en su salvaguardia, «Cuadernos de Derecho
Pablico», nam. 24 (2005), pp. 71 ss.; M. VAQUER, cit., pp. 153 ss.

* El art. 151 TCE (actual art. 167 TFU) fue introducido como art. 128 en el
Tratado de la Comunidad Europea por el Tratado de Maastricht, en 1992, pero ya
antes de que existiera una base juridica especifica en materia de cultura, los diver-
sos programas MEDIA, de promocién del audiovisual europeo, fueron adoptados
sobre la base de otros titulos (politica industrial y formacién profesional).

# Se ha de indicar, no obstante, que el art. [1[-280 del Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa ya incorporaba aqui la regla de la mayo-
ria cualificada, facilitando de este modo la adopcioén de decisiones en este ambito
complejo en el mosaico plural que es la Unién Europea. El actual art. 167.5 TFU
remite al procedimiento ordinario, de modo que puede entenderse que se facilita
la toma de decisiones, en la medida en que se aplican las reglas generales vy, por lo
tanto, como regla de principio no se requiere la unanimidad.
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nacionales justifican el hibrido y deslavado contenido del art. 167
TFU. De este modo, las referencias al patrimonio cultural comtn
europeo se unen a la necesaria preservaciéon de las culturas nacio-
nales, que la Unién Europea se ve obligada a proteger *.

El art. 167 TFU, sin embargo, contiene un enorme potencial,
derivado precisamente de la ambigiiedad que determind su na-
cimiento. El potencial se ve acentuado por la propia evolucidn
de la politica europea. De hecho, como vaticinaba Schlesinger
en 1992, «la cultura sera uno de los campos de batalla clave en el
ambito politico de los aiios 90» *. Una vez consolidado un deter-
minado marco econ6émico, la Unidén Europea quiere avanzar
en lo politico. Su credibilidad en los Estados Miembros, mas
alld del contenido econdémico ya mencionado, pasa —entre
otros elementos— por la cuestiéon de la identidad **. La Unién
Europea «necesita» una identidad hacia el interior —los Estados
Miembros— vy hacia el exterior —la comunidad internacional—.
Y dicha identidad ha venido constituida tradicionalmente por
la cultura entendida en su sentido amplio, como condensacidon
de valores, pricticas y costumbres de una comunidad *. En este
sentido se pronuncia el informe de sintesis del debate «"Europe
de la culture, une Europe pas comme les autres?», que incluye la
siguiente afirmacion: «El tema de la cultura europea, uno de los pila-

* Recuérdese el tenor del apartado primero del art. 167 TFU (idéntico al
apartado primero del antiguo art. 151 TCE): «La Comunidad contribuira al floreci-
miento de las culturas de los Estados miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional
y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comiin».

47 Cfr. P. SCHLESINGER, Europeanness: A New Cultural Battlefield, en
J. HutcHinsON/A. D. SmiTH, Nationalism, OUP, Oxford, 1994, pp. 315-325.

*® A algunas de estas cuestiones se ha referido R. COMELLA en su tra-
bajo New Governance Fatigue? Administration and Democracy in the European Union,
Jean Monnet Working Paper 06/06, http://wwwjeanmonnetprogram.org/pa-
pers/06/060601.pdf (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

* Valga, a efectos introductorios, esta referencia genérica al término «culturan.
Con caracter meramente indicativo, me remito también a un trabajo anterior en
el que trataba esta cuestiéon: S. DE LA SIERRA, Estado Constitutional, Comunidad Cul-
tural y Espacio Piiblico en Europa. Una aproximacién al ensayo de Peter Hiberle, «Gibt
es eine europiische Offentlichkeit?», «Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal», nam. 64 (2002), pp. 323 ss. Asimismo, resulta de obligada referencia el trabajo
de J. PrieTo DE PEDRO, Cultura, culturas y Constitucion, cit., passim.
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res del sentimiento de pertenencia de los ciudadanos a una colectividad,
parece particularmente propicio en tanto la Unién Europea se encuentra
en pleno debate sobre su futuro y que una parte de sus ciudadanos la
ponen en tela de juicio» *.

No es lugar éste para analizar las causas y los métodos de
determinacién de la identidad de una comunidad politica, dado
que el objeto del presente estudio juridico es mas modesto. Sin
embargo, no cabe prescindir de consideraciones de indole general
que, sin duda, determinan el contexto normativo de la cultura y
de la cinematografia. La cuestiéon de la identidad es una de ellas y
lo es por un doble motivo. En primer lugar, cabe constatar —de
la mano de los autores que se han ocupado de la materia— la im-
portancia de la accién cultural de los poderes ptblicos para plas-
mar y exportar una determinada identidad. El caso francés podria
considerarse palmario en este sentido, pero no es, ni mucho me-
nos, el Gnico *'. También la Comunidad Europea, como se mos-
trara en el Capitulo IV, ha adoptado esta perspectiva. En segundo
lugar, y respecto del concreto objeto de estudio, este proceso de
plasmacién y exportacion de la identidad de una determinada
comunidad o de un determinado grupo social ha encontrado un
instrumento idéneo para dichos fines: la cinematografia *>. Sobran

%0 «Le théme de la culture européenne, 'un des piliers du sentiment d’appartenance

des citoyens a une collectivité, apparait particuliérement propice alors que 'UE est en plein
débat sur son avenir et qu’une partie de ses citoyens la remettent en cause». Les Amis de
I’Europe, «L’Europe de la Culture, une Europe pas comme les autres?», reunién cele-
brada en Bruselas el 11 de abril de 2005. El documento se puede descargar en la
siguiente direccion: http://www.friendsofeurope.org/Publications/tabid/458/De-
fault.aspx (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

31 Sobre la situacién francesa, véase, por ejemplo, P. Ory, L'aventure culturelle
frangaise — 1945-1989, Flammarion, Paris, 1989; J. Ricaup, L'exception culturelle,
culture et pouvoirs sous la Ve République, Grasset, Paris, 1995. Del mismo autor, y en
relacién con el contenido mis general de la presente monografia, v. J. Ricaup, Le
mécénat ou comment désadministrer la culture, (RFAP», nim. 65 (1993), pp. 111-114.

52 Vid., entre otras, referencias tan variadas como las siguientes: D. HENRY
StaviN, Colonial Cinema and Imperial France, 1919-1939, The John Hopkins Uni-
versity Press, Maryland, 2001; M. KINDER, Refiguring Spain: Cinema/Media/Re-
presentation, Duke University Press, Dirham, Londres, 1997; G. NOWELL-SMITH &
S. Riccar (ed.), Hollywood & Europe. Economics, Culture, National Identity 1945-95,
British Film Institute, Londres, 1998; S. J. Ross, Working-class Hollywood. Silent
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los ejemplos: el cine italiano de Fellini, el soviético de Eisenstein,
0, en un contexto mas dramatico, la obra de Leni Riefenstahl
en la Alemania nazi. Espafa es también un ejemplo destacado,
con algunas de producciones en los anos de la dictadura. Incluso
los realizadores con mayores ansias de independencia habrian de
participar, de una u otra manera, del espiritu de la época *. Asi,
tal y como recuerda Luis Gutiérrez Espada, escribiendo en 1976,
«[a]parte los valores que exalte o defienda, consciente o inconsciente, el
cine, por nacer en la sociedad y estar destinado a ella, manifiesta y des-
cribe sus valores, sus credos y su funcionamiento; pero ha de soportar la
presion de sus estructuras y de su ordenamiento juridico» >*.

La cinematografia es en la actualidad uno de los elementos
clave de la intervencidn de los poderes publicos en la cultura. De
hecho, la participacion de las instituciones europeas en la cultura
encuentra en este sector su mayor impronta y, durante largo
tiempo, fue uno de sus escasos ambitos de actuacién cultural. A
ello responde, ademas, otro dato ya mencionado, cual es el con-
tenido econémico e industrial de la actividad cinematografica *.

Film and the Shaping of Class in America, Princeton University Press, Princeton,
1998; M. StoLLEry, Alternative Empires. European Modernist Cinemas and cultures of
imperialism, University of Exeter Press, Exeter, 2000; R. TAPPER (ed.), The New Ira-
nian Cinema. Politics, Representation and Identity, Tauris, Londres/Nueva York, 2002,
reimpresion en 2004; M. TRENZADO ROMERO, La construccion de la identidad anda-
luza y la cultura de masas: el caso del cine andaluz, Revista de Estudios Regionales»,
nam. 58 (2000), pp. 185-207; D. WEeLCH, Propaganda and the German Cinema 1933-
1945, Oxtord University Press, 1983, reimpresién en Tauris, Londres/Nueva York,
2006. La relacién entre la cinematografia y la identidad nacional puede observarse
también en la politica de proteccién del patrimonio cultural, politica que tiene
lugar tanto en los Estados como en la Comunidad Europea.

> Una revision de las tesis tradicionales al respecto puede verse en S. MARSH,
Popular Spanish Film Under Franco. Comedy and the Weakening of the State, cit. So-
bre el cine en la época de la dictadura y sobre su funcién para el despertar de
una conciencia critica, v. J. GRACIA, Estado y cultura, Anagrama, Barcelona, 2006,
passim.

3 Cfr. L. GuTIERREZ EspaDA, Introduccidn al Derecho Cinematogrdfico, Tecnos,
Madrid, 1976, p. 24.

> No en vano se habla, en esta materia, de «industrias culturales», expresion
acuflada por la Escuela de Francfort en torno a las figuras de T. AborNO y de
M. HORKHEIMER, que criticaban asi la serializacién y la produccién en masa de
los bienes culturales, emulando la produccién de otro tipo de bienes. Al respecto
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Prueba de ello es la existencia de competencias en materia de
cine no ya de organismos estrictamente culturales, sino de érga-
nos creados en el seno de Ministerios sobre otras materias. Sirva
de ejemplo, en Espana, la Secretaria de Estado de Telecomuni-
caciones y para la Sociedad de la Informacién, dependiente del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, con competencias
para controlar la aplicacion, entre otras cuestiones, de las cuotas
de emisién en television de producciones audiovisuales y cine-
matograficas o de la inversién obligatoria para la financiacién
anticipada de dichas producciones *.

Este aspecto industrial, econdémico, del cine al que me estoy
refiriendo ha justificado que, de forma extraordinaria, la Co-
munidad Europea haya intervenido en su regulacién antes de la
existencia de una base juridica en materia de cultura. Asi, en el
contexto comunitario se han desarrollado los programas MEDIA
I (1991-1995), MEDIA II (1996-2000), MEDIA Plus (concebido
inicialmente para el periodo comprendido entre 2001 y 2005,
pero ampliado con posterioridad hasta 2007) y MEDIA 2007-
2013 . Recientemente, ademds, la Comisiéon Europea ha em-

véase el detallado estudio que realiza J. Prieto, Cultura, culturas..., cit., pp. 82 ss.
Por otra parte, se atribuye a MALRAUX, quien fuera primer Ministro de Cultura en
Francia, referirse a la cinematografia como una industria. En Espaia, la propia Ley
15/2001, de 9 de julio, de fomento y promocion de la cinematografia y el sector
audiovisual, se hizo eco de la calificacién del cine como «industria cultural por ex-
celencia» que habia realizado la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de
12 de febrero de 2001, sobre las ayudas al sector del cine y al sector audiovisual.
Ademas, desde 2000 existe en Cataluna el Instituto Catalan de Industrias Cultura-
les, que aglutina las competencias de la Generalitat en esta materia.

¢ Véase al respecto el RD 1652/2004, de 9 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento que regula la inversién obligatoria para la financiacién antici-
pada de largometrajes y cortometrajes cinematograficos y peliculas para television,
europeos y espanoles. El Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audio-
visuales realiza un seguimiento de esta obligacién y publica sus informes en su
sitio web: www.mcu.es (ICAA). Sobre este Reglamento v. mi estudio Tutela cau-
telar frente a reglamentos e interés piiblico, cit.

7 Vid. E GonzALEZ BOTIjA, Balance y perspectivas de futuro de la politica de fo-
mento audiovisual de la Union Europea: del programa «Media II» al programa «Media
plus», «Noticias de la Unidén Europea«, nam. 217 (2003), pp. 67-98. Véase tam-
bién del mismo autor La reciente evolucion del Derecho Comunitario y del Derecho Es-
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prendido una nueva iniciativa, MEDIA Mundus, consistente en la
exportacion del modelo de fomento de la cinematografia europea
para la cooperacidén de cineastas europeos con profesionales del
sector en terceros paises >°.

Los programas MEDIA, destinados a crear un espacio europeo
del audiovisual, consisten en una serie de ayudas a la produccién y a
la distribucién de obras audiovisuales y cinematograficas de caracter
europeo. Se trata de hacer frente, de forma confesada, al monopolio
cultural que en este dmbito presenta la industria cinematografica
de Estados Unidos *’, que sin embargo no encabeza la lista de los
mayores productores de este tipo de mercancias ®. La base juridica
para la regulacién de los mencionados programas no fue el citado
art. 151 TCE ex art. 128, a pesar de su entrada en vigor en 1992 y
la posibilidad de aplicarlo para la adopcion de MEDIA II. Los pre-
ceptos del Tratado que permitieron la aprobacién de esta normativa

paiiol sobre fomento del mercado audiovisual, «Noticias de la Unidén Europea», nim.
174 (1999), pp. 95-118.

* Decisiéon nam. 1041/2009/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de octubre de 2009, por el que se establece un programa de cooperacién
audiovisual con profesionales de terceros paises, DO L 288/10, de 4 de noviem-
bre de 2009.

% V. en este sentido también J. A. McMAHON, Preserving and Promoting Dif-
ferences? The External Dimension of Cultural Cooperation, en R. CRAUFURD SMITH,
«Culture and European Union Law», dt., pp. 327 ss. [p. 344]. Resulta de interés,
ademis, el sitio internet CineEuropa, con el que se procura una mayor produc-
cién y difusién del cine europeo, para paliar el déficit respecto de Estados Unidos:
www.cineuropa.org (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). Véase, ademis,
M. WavNe, The Politics of Contemporary European Cinema. Histories, Borders, Diaspo-
ras, Intellect, Bristol, 2002.

% Existen diversas listas disponibles, usualmente encabezadas por India (gra-
cias al cine producido en Mumbai bajo la rabrica de «Bollywood»). En mayo de
2009, la agencia de noticias de Naciones Unidas informaba del éxito de la pro-
duccién cinematografica en Nigeria (con una industria conocida como «No-
llywood»), que habia alcanzado el segundo puesto en la lista, desbancando asi
al sistema de estudios de Hollywood. Vid. http://www.un.org/apps/news/story.
asp?NewsID=30707&Cr=nigeria&Crl (fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009). Véanse también los volimenes que publica periddicamente, desde 1998,
con el titulo World Film Market Trends el Observatorio Europeo del Audiovisual
—<creado en el seno del Consejo de Europa: http://www.obs.coe.int—. El mas re-
ciente ha aparecido en junio de 2009.
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fueron los arts. 157 (ex art. 130) TCE y 150 (ex art. 127), referidos,
respectivamente, a la politica industrial y a la formacioén profesio-
nal. La ausencia de una base juridica vinculada directamente con la
cultura para la adopcion de estos programas ha sido relacionada en

la doctrina con las reticencias nacionales ya indicadas en la presen-
tacién del hoy art. 167 TFU °.

Resulta cuando menos curioso que el anclaje econdémico de
la regulacién del cine en el ambito comunitario se desvanezca
en otro contexto internacional, como es el de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC). Aqui es conocida la posicién de
la Comunidad Europea, muy influenciada en este aspecto por
la politica francesa en torno a la idea de «excepcion cultural» 2,
que persigue la proteccién del cine europeo en el contexto de
la liberalizacién de los servicios. Si bien hasta la fecha no se ha
incluido en sentido estricto una clausula de excepcidn cultural en
el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) o en el
Acuerdo General sobre el Comercio de los Servicios (GATS) ¢,

1V, en este sentido, J. HOLMES, European Community Law and the Cultural As-
pects of Television, en R. CRAUFURD SMmITH, «Culture and European Union Law»,
pp. 169 ss. [p. 198].

2 La expresion «excepcioén culturaly surgié en Francia tras la Segunda Gue-
rra Mundial, para hacer frente al trato beneficioso para el cine estadounidense
que pretendian implantar los acuerdos franco-alemanes Blum-Byrnes. Cfr. al res-
pecto S. REGOURD, L'exception culturelle, PUE Paris, 2.* ed., 2004. Véase, en caste-
llano, L1. BONET AcusTi, La excepcion cultural, Real Instituto Elcano de Estudios
Internacionales y Estratégicos, documento nim. ARI 94/2004, de 19 de mayo
de 2004, publicado en la siguiente direccidon electrénica: http://www.realinsti-
tutoelcano.org/analisis/513/ARI1-94-2004-E.pdf (fecha de entrada: 5 de diciem-
bre de 2009); J. PriETO DE PEDRO, Excepcién y diversidad cultural, Informe prepa-
rado para la Fundacion Alternativas (este trabajo, publicado en diciembre de 2005,
puede encontrarse en la siguiente direccién de internet, a fecha de 5 de diciem-
bre de 2009: http://www.revistalafactoria.eu/articulo.php?id=335). Como se de-
tallard en el Capitulo II, el término «excepcion» alude a una situacién de anor-
malidad, anormalidad en el contexto del comercio internacional que se plasma en
la no aplicacién del régimen general de librecambio. Por el contrario, la expre-
sién «diversidad» indica una posicién distinta de inicio que no ha de entenderse
como una anormalidad, sino como un dato mas de la realidad que conviene te-
ner en consideracion.

% Ello no impide que se continte hablando de excepcién cultural y que
el mundo francés de la cultura, en el que surge esta excepcidn, haya escu-
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la Comunidad Europea se ha mostrado reacia a aceptar la inclu-
sion de los servicios audiovisuales en dicha categoria genérica de
mercancias o servicios, motivando en la prictica la existencia de
una excepcion cultural para estos servicios ®. Pese a que en ulte-
riores negociaciones la Comunidad acepté negociar con el resto
de miembros de la OMC la inclusidon de los servicios audiovi-
suales en la categoria genérica de servicios, todavia mantiene su
competencia para definir e implementar sus politicas culturales y
audiovisuales ©.

El cine, por lo tanto, se debate en el plano econ6émico en-
tre la protecciéon de la producciéon nacional y el librecambio.
Siendo el liberalismo la ténica dominante en la moderna eco-
nomia —incluso en tiempos de crisis en los que se pide mayor
regulacién— vy siendo la propia Comunidad Europea participe
de este modelo, resulta inevitable retomar, de nuevo, las bases
culturales de la cinematografia para justificar su especial trata-
miento.

El aspecto cultural del cine se ha afianzado también debido
a la impronta de otras organizaciones internacionales que, en
principio, se encuentran desprovistas del velo econémico que se

chado alarmado la solemne declaracién de Jean-Marie Messier (antiguo presi-
dente del grupo empresarial Vivendi-Universal): «La excepcion cultural francesa ha
muertor. Cfr. al respecto el estudio de S. REGOURD, cit., quien se hace eco de di-
cha declaraciéon en la p. 3. Por otro lado, ademas, en términos de politica eco-
némica internacional, a la Comunidad Europea le resultard complicado en el
futuro mantener un régimen de excepcién en su produccién audiovisual, sin
ceder a las presiones de otras potencias. Cfr. en este sentido C. CaMBA CONs-
TENLA, El Derecho de la cinematografia en Espaiia y en la Union Europea, cit., espe-
cialmente pp. 556-559.

 Se ha de tener en cuenta también, por sus repercusiones en el audiovisual,
el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio (cuyas siglas en inglés son TRIPS).

% Cfr. el siguiente vinculo electrénico: http://ec.europa.eu/comm/avpolicy/
ext/multilateral/wto/index_en.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
Version disponible sélo en inglés. La Comision Europea, no obstante, se encuen-
tra en un periodo de reflexién en lo que respecta al tratamiento juridico de la ci-
nematografia y, en concreto, a la admisién de ayudas publicas en este sector. Di-
chas reticencias se ponen de manifiesto en la Comunicacién de 7 de febrero de
2009 (DOUE C 31/1), ya citada.
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desliza sobre toda politica comunitaria. Asi, el Consejo de Europa
y la UNESCO han desarrollado lineas de fomento y promo-
ci6n de la cinematografia, en sus vertientes de produccion y de
distribucién, primando en ello criterios culturales, como son la
preservacion de determinadas tradiciones y lenguas ®, el contacto
con otros entornos geograficos y sociales o el apoyo a la creativi-
dad y a los nuevos valores “’. La actividad del Consejo de Europa
en la cinematografia cuenta ya con una trayectoria consolidada,
plasmada en el programa Euroimages, que esta siendo objeto de re-
vision en la actualidad . Por su parte, en el seno de la UNESCO
se aprob6 en 2005 un Tratado para proteger la diversidad cultu-
ral . Este Tratado, que ha levantado multiples reticencias entre
aquellos paises mas favorables a la liberalizacién y a la ausencia
de proteccionismo, reproduciria a escala global la preocupacion

% El fomento de la produccién cinematogrifica en determinadas len-

guas podria constituir, de hecho, un impulso decidido a la normalizacién
de su uso, una normalizacién que en algunos supuestos presenta deficien-
cias, tal y como en Espafa han denunciado algunos autores. Cfr., entre otros,
M. ALcaraz/]. OcHOA/ E ISABEL, La Llei d’iis i ensenyament del valencia, en via
morta, «Revista de llengua e dretr, nam. 41 (2004), pp. 105 ss. El primero de
estos autores, ademas, alude directamente a la promocién del valenciano en la
cinematografia en otro trabajo, El régimen juridico de las lenguas en la Comunidad
Valenciana, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 1999, http://publica-
ciones.ua.es/filespubli/pdf/L1D84790850963871042.pdf (fecha de entrada: 5 de
diciembre de 2009).

7 Existen otras iniciativas internacionales, como el Acuerdo Multilateral so-
bre Inversiones (en el seno de la OCDE) o el New Tiansatlantic Market (que per-
sigue un didlogo directo entre Estados Unidos y Europa) si bien su impronta es
hoy por hoy todavia reducida. Apud S. REGOURD, cit., p. 6.

% Véase el sitio internet http://www.coe.int/t/dg4/eurimages/default_
en.asp (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). En el apartado relativo a
las misiones y objetivos del Fondo Eurimages se indica que los objetivos de las
ayudas que se conceden son dos: uno cultural y otro econémico. Sin embargo,
se insiste en que incluso cuando el cine es considerado como industria no se
debe olvidar que afecta a un tipo de arte y que, por lo tanto, ha de ser tratado
como tal.

% El texto puede encontrarse en el siguiente vinculo: http://portal.unesco.
org/culture/es/ev.php-URL_ID=33232&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SEC-
TION=201.html (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). A dicho Convenio
me refiero con detalle en el Capitulo II. Su entrada en vigor tuvo lugar el 18 de
marzo de 2007.
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francesa por la incorporacién de clausulas de excepcidn cultural
en los Tratados internacionales.

6. Las bases para el estudio del Derecho
de la Cinematografia en la actualidad.
La Administracion cinematografica

La pluralidad de intereses presentes en la cinematografia, de-
rivados de las distintas perspectivas desde las que cabe considerar
este fenomeno, ha generado una regulaciéon compleja y cambiante,
en funcién de los avances sociales, econémicos vy, en lugar desta-
cado, tecnoldgicos, que han tenido (y siguen teniendo) lugar. Ello
ha dado pie a la elaboracién de diversos estudios sobre la materia,
si bien cabe destacar la escasez de tratamientos monograficos. En
el Derecho supranacional, el cine forma parte de estudios mas
generales sobre el audiovisual ", o bien se analiza al hilo de cues-
tiones mas generales, como la libre circulacién de mercancias y
de servicios. En el Derecho nacional no abunda la bibliografia en
esta materia, si bien es cierto que, como acaece en el contexto
supranacional, no es infrecuente que se incluyan estudios en obras
mas generales sobre el audiovisual ”'. La complejidad y creciente

"0 Se aprecia en la normativa y en la doctrina una suerte de paradoja. La regu-
lacién suele hacer referencia a la promocidn, proteccién o fomento del audiovisual
y de la cinematografia, tratando ambas categorias como equivalentes en algunos ca-
sos 0 como una relacién de género-especie en otros. Sin embargo, la doctrina realiza
distinciones en algunos supuestos e, incluso, las autoridades de regulacion del audio-
visual suelen centrar sus esfuerzos en el control de la televisién, dejando de lado el
control de la cinematografia [No se estd justificando aqui este tipo de control, sino
que se presenta Unicamente a efectos de senalar el diferente tratamiento en fun-
cidén del texto que lo contemple]. Sobre este Gltimo supuesto, véase J. TORNOs Mas,
Las autoridades de regulacion de lo audiovisual, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1999,
pp- 23-29. Por su parte, la estrategia comunitaria en materia audiovisual en el marco
de la OMC incluye también lo que considera dos subsectores de dicho sector, a sa-
ber: la musica y los videojuegos. Cfr. http://ec.europa.eu/avpolicy/ext/multilateral/
gats/index_en.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre 2009). El concepto de audio-
visual es, por lo tanto, ambiguo, reduciéndose o amplidndose segtin el contexto.

' Vid., verbigracia, E. LINDE PANIAGUA/J. M.* VIDAL BELTRAN/S. MEDINA
GoNzALEZ, Derecho Audiovisual, Colex, Madrid, 3.* ed., 2009 (en concreto, el ca-
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cambio de la regulaciéon sobre la cinematografia, asi como la no
abundante bibliografia al respecto, por ende, justifican su estudio.
A ello habria de afadirse la existencia de algunas lagunas en la
materia que constituye el contexto del presente trabajo, a saber:
la intervenciéon de los poderes publicos europeos (fundamental-
mente comunitarios) en la cultura.

Las posibilidades de afrontar un objeto de estudio como el
presentado eran diversas " y, entre todas ellas, he optado, como he
senalado ya, por centrarme en las bases del Derecho Publico de la
Cinematografia, entendiendo por tales en este caso la organizaciéon
que produce y aplica dicho Derecho. Si en la base de todo Dere-
cho se encuentra la sociedad, como hace anos senalara Santi Ro-
MANO 7, resulta 16gico que el estudio de un conjunto determinado
de normas haya de venir precedido por el contexto institucional
en que dichas normas desarrollan su vida. Es el Gnico modo, in-

pitulo titulado «Organizacién y Régimen Juridico de la Cinematografia»). Puede
resultar de cierto interés seflalar que, en Italia, el régimen juridico de la cinemato-
grafia encuentra lugar, dentro de la manualistica, en volimenes sobre el Derecho
de la informacién y de la comunicacién. Cfr. P. CARETTI, Diritto dell’informazione
e della comunicazione. Stampa, radiotelevisione, telecomunicacion, teatro e cinema, II Mu-
lino, Bolonia, 3.* ed., 2004.Y resulta interesante, porque, como se detalla en el
Capitulo II del presente estudio, el Tribunal Constitucional espaiol ha rechazado
de forma sistematica vincular la cinematografia con el titulo competencial del
art. 149.1.27.* («medios de comunicacién social»), vinculo que podria deducirse
de la perspectiva italiana mencionada.

2 Todas las posibilidades de estudio potencialmente consideradas lo han sido
desde la optica del estudio de la disciplina juridica del sector. Se han de mencionar,
sin embargo, a mayor abundamiento, dos areas de docencia e investigacion que en
los dltimos tiempos han cobrado cierto auge. La primera de ellas es el empleo de
las peliculas cinematograficas en las aulas de Derecho para presentar distintos pro-
blemas juridicos. Asi, y a titulo de ejemplo, en la Universidad de Castilla-La Man-
cha, existen asignaturas como «Los derechos constitucionales en el cine». En se-
gundo lugar, cabe mencionar los denominados «Cinema Studies», que existen en
determinadas Universidades britinicas y estadounidenses y que abordan el fend-
meno cinematografico desde una perspectiva plural (estética, histérica y econd-
mica, entre otras). Sobre esta Gltima categoria, puede verse el prontuario S. HAYWARD,
Cinema Studies. The Key Studies, Routledge, Londres, 2000.

7 Lordinamento giuridico, Sansoni, Florencia, primera edicién de 1918 y se-
gunda de 1946. Traduccidén espafiola, Instituto de Estudios Politicos, 1963, a cargo
de Lorenzo y Sebastiin MARTIN-RETORTILLO.
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sisto, de ir desentrafiando la complejidad. Ademis, en los Gltimos
tiempos las politicas ptiblicas en materia cinematografica se estan
reestructurando, precisamente, en torno a nuevos modelos de or-
ganizacidén que persiguen objetivos mas ambiciosos y en los que
se persigue canalizar fondos tanto publicos como privados. Este
fenémeno recuerda a la deriva general del Derecho Administra-
tivo y es, por lo tanto, un ejemplo que permite estudiar esa deriva
general, teniendo en cuenta, claro es, sus peculiaridades. Ademas,
en lo que hace al sector concreto de la cultura y de la cinemato-
grafia, la iniciativa privada en estas empresas ha encontrado nueva
cabida en el debate politico, en la medida en que algunos partidos
politicos estin proponiendo una regulaciéon del mecenazgo. El
mecenazgo es una institucion poco frecuente en Europa, pese a
sus origenes romanos y su desarrollo florentino, pero es la base de
la actividad cultural en otras coordenadas, como son los Estados
Unidos. Es posible que un futuro modelo de politica cultural y
cinematografica sea fruto del maridaje del intervencionismo tradi-
cional europeo y de la iniciativa privada estadounidense ™.

Atendiendo a lo expuesto previamente, en la presente obra se
comienza con la presentaciéon de los elementos que determinan
la complejidad que se ha referido, elementos que son de indole
objetiva/ontologica, subjetiva y iusfundamental (Capitulo II). En
efecto, en primer lugar y como sefialaba mas arriba, la naturaleza,
el ser ontoldgico de la cinematografia es, como minimo, doble,
circunstancia que implica que la regulacién de este sector haya
de contemplar dichas facetas y otorgar las respuestas adecuadas
para las demandas de cada una de dichas naturalezas. En segundo
lugar, la complejidad es subjetiva, por cuanto los sujetos que par-
ticipan en la cinematografia, en tanto que participes de la obra
cinematografica de uno u otro modo y en tanto que 6rganos o

7+ Resulta interesante la reflexiéon que al efecto realiza E MARTEL en su obra
De la culture en Amérique, Gallimard, Paris, 2000, en la que refiere las entrafas de
las politicas culturales en Estados Unidos y las particularidades econémicas y so-
ciales que han determinado que el mecenazgo sea alli una institucién popular y
frecuente. MARTEL ofrece su visién desde la atalaya del observador privilegiado,
toda vez que fue durante algin tiempo agregado cultural en la Embajada francesa
para Estados Unidos.
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entes de intervencién publica en el proceso son variados. En fin,
los derechos fundamentales afectados (libertad de produccién y
creacidn artistica, libertad de expresion, libertad de empresa, entre
otros) son multiples y pueden entrar, por ello, en una colision
que habra de resolverse mediante los mecanismos y las estructuras
oportunos para ello.

En el Capitulo III se presentan distintos modelos nacionales
de organizacién administrativa de la cinematografia, situindose en
primer lugar el sistema francés, considerado como el paradigma
de la Administracién cinematografica en buen niumero de Estados
y que no ha variado en demasia desde su creacidon. El Derecho
espafol, como en tantos otros aspectos del subsistema juridico-
administrativo, ha seguido el modelo francés, al menos de modo
tendencial, dado que la historia y la prictica han determinado
devenires diversos para ambos sistemas ”°. Pese a la existencia de
monografias sobre la materia ’, la vorigine normativa exige un
nuevo tratamiento de la cuestién, que tenga en consideracion,
entre otros particulares, la relaciéon cada dia mas estrecha entre
el cine y la television y la consecuencia organizativa que de ello
pueda derivar. Ademas incluso en Francia han comenzado a hacer
aparicion desde hace algunos afios nuevos modelos de organi-
zacidén administrativa para la gestion de politicas culturales, que
persiguen precisamente atraer la participacioén privada.

El caso britanico presenta un interés singular por tratarse de
un ordenamiento en mutacién con caricter general 7’ y también

7> Me remito al respecto a la siguiente afirmacién de M.VAQUER, dit., p. 109:
«lal y como ha quedado reflejado en el capitulo historico, el sistema francés ha jugado un
papel referencial iinico en nuestro pais desde la llegada de los Borbones. Este papel se ha
prolongado hasta hoy, como pone de manifiesto el largo paralelismo que todavia guardan
los principales cuerpos de legislacién francesa y espaiiola en la materia (patrimonio histdrico,
propiedad intelectual, investigacion cientifica, fundaciones, etc.). Dicho paralelismo se rompe,
precisamente, en los sectores (lengua, audiovisual, efc.) que han hecho famoso el proteccio-
nismo cultural francés, que algunos proponen como modelo de la politica cultural a seguir en
toda Europa» [lo destacado es mio].

® Fundamentalmente habrian de citarse las obras de E J. ALCANTARILLA HIDALGO
y de C. CamBa CONSTENLA —ya mencionadas—, por ser las mas recientes.

7 Vid. por todos G. ANTHONY, UK Public Law and European Law, Hart,
Oxford/Portland, 2002, donde se reproduce el debate existente en el Reino
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con caracter singular en el concreto dmbito de la cultura y de
la cinematografia. Asi, a diferencia de otros Estados Miembros de
la Unién Europea, el Reino Unido sélo tardiamente ha contado
con un Ministerio competente en materia cultural . El cine es,
en el seno de este Ministerio, uno de los elementos clave, cir-
cunstancia que contrasta con la tradicional tendencia a la auto-
rregulacidn del sector y con la parca intervencién publica en el
mismo, en comparacién con la situacién en otros Estados 7. Asi-
mismo, existe un organismo vinculado al Ministerio, el Consejo
Britanico del Cine (UK Film Council), una institucidon de caracter

Unido en torno a las caracteristicas del control judicial de las Administraciones
Publicas —y, con ¢él, del propio concepto de Derecho Administrativo—, ademas
de estudiar la influencia que en esta materia ha ejercido el Derecho comunitario
y la Convenciéon Europea de Derechos Humanos.

78 La creacién del mismo, como se detallard en el Capitulo III, tuvo lugar en
1997, coincidiendo con la llegada al poder del Partido Laborista.

7 Carmen CamBA indica que fue la propia industria cinematogrifica briti-
nica en 1932 la que optd por constituir un ente que actuara de representante ante
los poderes publicos para la defensa de sus intereses frente a la pujante industria
estadounidense. Si bien en sus origenes se concibié como un organismo estric-
tamente privado, fue paulatinamente «publificindose», a medida que sus intereses
fueron identificindose con los intereses publicos. Finalmente, la Ley de la Cine-
matografia Britanica [British Films Act] de 1949 lo convirtié en un organismo pua-
blico de caracteristicas particulares, en un «quango». Cfr. C. CamBa, Derecho de la
cinematografia..., p. 116 [la autora se refiere probablemente a la British Film Institute
Act 1949, que atribuye competencia al Parlamento britinico para conceder fon-
dos a dicha institucién]. Resulta interesante comprobar cémo en el Reino Unido,
en efecto, el impulso de algunos aspectos del Derecho de la Cinematografia (in-
cluida la organizacién, como se ha visto) ha procedido del propio sector. Ello ha
sucedido también en el ambito del video doméstico. En el Reino Unido no exis-
tia una calificacién de las peliculas contenidas en el formado de cinta para video
y, a instancias de los colectivos de padres y madres afectados, la industria solicité a
los poderes publicos que establecieran un sistema de calificaciéon de estas peliculas.
Esta peticion fue respondida con la adopcién de la Ley sobre Grabaciones en Vi-
deo [Video Recordings Act], de 1984, que atribuye la competencia para realizar esta
calificacién a la Comisiéon Britanica de Clasificacion de Peliculas [British Board of
Film Classification], a la que me referiré en el Capitulo III. En general, sobre la ges-
tacién del sistema de calificacion de peliculas de video, y sobre su influencia en la ca-
lificacién de peliculas proyectadas en salas de exhibicién, véase S. GALLANT/J. EPWORTH,
Media law. A practical guide to managing publication risks, Sweet & Maxwell, Londres,
2001, pp. 272 ss.
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publico con competencias en materia de promocién y fomento
del cine, pero que desempefia también una importante funcién
de intermediaria entre los productores cinematogrificos y las
fuentes privadas de financiacion *. Ello comporta consecuencias
desde el punto de vista de la teoria de la actividad administrativa
y permitiria contribuir a la misma, mediante nuevas aportaciones
a una posible categoria de Estado-gestor o de Estado-mediador®'.

Una de las finalidades esenciales del UK Film Council es la
gestion de las ayudas comunitarias en el sector, entendiendo la
gestién en un sentido muy amplio, por cuanto ejerce de inter-
locutor con las personas interesadas, garantizando con ello la
informacién respecto de todos los programas existentes. Resulta
de interés, por lo tanto, analizar la mutacién de la estructura nor-
mativa y administrativa en el Reino Unido al hilo de la integra-
cién europea y, en concreto, al hilo de la ejecuciéon de una de las
politicas —la cinematografica— no pertenecientes al ntcleo duro
de las Comunidades, debido a su naturaleza cultural. En fin, el
interés por el Derecho britanico se ve aumentado, si cabe, debido
a sus vinculos con el Derecho estadounidense. Sin llegar a hablar
del inexistente Derecho anglosajon («inexistente» por ser una
categoria poco precisa), no cabe obviar las afinidades existentes
en los aspectos esenciales de las instituciones de ambos cuerpos
de Derecho. Esta base comun, unida a la mutacién originada por
el Derecho Europeo (comunitario y de otras fuentes), permiten
hablar de una suerte de hibrido que podria contener la clave del

80°Si bien es cierto que su creacioén es reciente (2000), el Consejo Britinico
de la Cinematografia tiene unos antecedentes de los que se dard cuenta en el Ca-
pitulo III.

8 La figura del Estado gestor ha sido ya abordada por otros autores.
Vid. A. EmBID IrUjO, EI papel del Estado en el medio ambiente, ;vigilante o gestor?, en
E Sosa WAGNER (coord.), «El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxt:
homenaje al profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo», 2000, tomo III, pp. 3467 ss.
A la crisis del modelo tradicional de Estado Social y de Estado Democratico, en
relacién con la creciente complejidad social, se ha referido M. DARNACULLETA 1
GARDELLA, Autorregulacion y Derecho Piiblico: La autorregulacién regulada, Marcial Pons,
Madrid, 2005. En fin, sobre el «desconcierto» del Estado ante las incertidumbres
que provoca el desarrollo cientifico y técnico y las consecuencias que ello com-
porta, v. J. ESTEVE PARDO, El desconcierto del Leviatan, Marcial Pons, Madrid, 2009.
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entendimiento entre la Comunidad Europea y Estados Unidos,
eje central de la politica internacional (y, por ende, también na-
cional) en materia de cultura y cinematografia.

A continuacién, el Capitulo IV presenta la perspectiva comu-
nitaria desde una doble optica. En primer lugar, se alude a la ac-
cién directa de la Comunidad Europea a través de su propia Ad-
ministracién, mostrando como dicha Administracion se encuentra
en una mutacidon que en buena parte recuerda a la existente en
las Administraciones nacionales. Como en otros contextos, existe
una tendencia a la independizacidon de los entes competentes en
materia cinematografica, en aras por lo general a deslindar las de-
cisiones politicas de las estrictamente técnicas (artisticas, en el caso
que nos ocupa) *. De ahi deriva la entrada en funcionamiento en
2006 de una agencia ejecutiva, la Agencia de Educacion, Cultura
y Audiovisual, competente para ejecutar las politicas comunitarias
en este ambito vy, senaladamente (en el tema que interesa ahora),
las politicas en materia cinematografica y audiovisual. En segundo
lugar, se afronta la cuestion del papel de las Administraciones
nacionales como Administraciéon comunitaria y se muestran las
sinergias que hasta la fecha se han producido en este ambito (por
ejemplo, la confusion entre los denominados MEDIA Desks co-
munitarios y los organismos nacionales competentes). Todo ello se
inserta en uno de los marcos tedricos que guian todo el estudio
y que no es otro —reitero— que el del Estado de Cultura como
avance cualitativo respecto del Estado Social. En este sentido, se
planteard la hipdtesis que propone que las politicas culturales de
la Comunidad Europea —y, en especial, la politica cinematogra-
fica— pretenden contribuir a la construcciéon de una identidad
europea y dotar al proyecto comunitario de una dimension mas
amplia que la estrictamente econdmica.

En este complejo entramado de entes competentes en una
materia de dimensién internacional, el principio de cooperacidon
cobra una importancia destacada, algo que no es, quizas, sino

82 Quizas no resulte inapropiado recordar de nuevo la referencia al ensayo de
J. EsTEVE PArDO, El desconcierto del Leviatan, aun cuando la complejidad cientifica
y técnica a la que se refiere el autor sea de mayor calado.
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plasmacién de la importancia de este principio en el Derecho
Administrativo moderno ®. Ello es asi no sélo desde el punto de
vista de la cooperacién entre sujetos privados en aras a producir
un filme, sino también y fundamentalmente desde el punto de
vista de los sujetos publicos que intervienen. Esta importancia es
corroborada por los propios textos juridicos nacionales e interna-
cionales, que insisten en la necesidad de cooperar y configuran,
en algunos casos, mecanismos especificos de cooperacién. Asi, se
articulan instrumentos que condicionan la obtencién de financia-
cién al cumplimiento de un determinado deber de cooperacién
con otros sujetos del mundo de la cinematografia (como es el
caso, para los sujetos privados, del fondo Eurimages del Consejo
de Europa, a efectos de garantizar la viabilidad econdémica de la
obra cinematografica) o se prevé la creacion de érganos o entes
especificos que tienen como funcidén poner en practica dicha
cooperacion (por ejemplo, las Film Commissions *). Por estas ra-
zones, un epigrafe independiente en el Capitulo IV se dedica al
principio de cooperacidén, descendiendo desde las previsiones de
los grandes textos internacionales hasta la cotidianeidad de los
mecanismos concretos de cooperacion.

En fin, el Capitulo V tiene caracter conclusivo. Aqui se co-
necta de nuevo con la complejidad subjetiva que caracteriza al
Derecho de la Cinematografia y se relaciona el estudio de su or-
ganizacién administrativa con una de las cuestiones nucleares del
Derecho Administrativo: la huida del mismo mediante el recurso
al Derecho Privado. No se trata de realizar una revisiéon de este
fenémeno, el de la huida, sino que, mediante una remisién a los
autores que se han ocupado de ello se presentan sus consecuen-

% Como indica J. A. SANTAMARIA PASTOR, las formulas de cooperacion lenta-
mente se van forjando en nuestro ordenamiento juridico. En otros ordenamientos,
sin embargo, en especial en los de tradicidon federal, las féormulas son mds variadas
y gozan ya de cierta tradicion. Cfr. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho
Administrativo General, tomo 1, 2.* ed., lustel, Madrid, 2009, p. 371. A algunas de
estas formulas en el ambito local, ambito en el que hasta la fecha han encontrado
su plasmacion mas decidida, se ha referido J. L. RIVERO YSERN en diversos traba-
jos, entre los que puede destacarse el siguiente: Férmulas administrativas de coopera-
cion intermunicipal, REALA», nim. 228 (1985), pp. 661 ss.

8 Sobre esta categoria cfr. Capitulo III.
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cias en el sector cinematografico, en el que el fenémeno citado
cobra una especial relevancia, tal y como se puede deducir del
conjunto del trabajo. El Derecho Administrativo clasico perma-
nece, se mantiene, en los 6rganos superiores de la Administracién
cinematografica —los Ministerios, en el caso de la Adminis-
tracion estatal—, que conservan aqui su poder de direccion y
control de la gestién ordinaria que realizan otros 6rganos y entes
pertenecientes a dicha Administraciéon. Sin embargo, se aprecia
una huida del Derecho Administrativo manifestada en la creacién
creciente de entes dotados de cierta independencia que asumen
las funciones de ejecucion de las medidas adoptadas en el con-
texto de la politica cinematografica (por los Organos superiores
de la Administracién cinematografia a los que me he referido).
Aqui cabe remitirse al Centre National de la Cinématographie en
Francia, al UK Film Council en el Reino Unido, al Instituto de
la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales en Espafa, o a la
Agencia Ejecutiva de Educacién, Cultura y Audiovisual en la
Comunidad Europea.

Ademas de estos entes de naturaleza administrativa dotados de
cierta independencia, existen supuestos en los que son los propios
sujetos privados quienes realizan funciones que pudieran consi-
derarse ejecuciéon de la politica cinematografica. Este es el caso,
por ejemplo, de las entidades gestoras de los derechos del audio-
visual ¥ o de las salas de exhibicién cinematogrifica, que han de

% La regulacién general de las entidades de gestion se contiene en los arts. 147
a 159 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando
y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, norma que ha
sido modificada en diversas ocasiones. La tltima tuvo lugar por Ley 19/2006, de
5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de pro-
piedad intelectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la
aplicacién de diversos reglamentos comunitarios. Mas alld de la regulacién gene-
ral contenida en los arts. 147 a 159, otros preceptos del mismo texto precisan las
funciones de las entidades de gestion. No es éste el lugar para adentrarse en los
entresijos de su régimen juridico, pero quizis se pudieran apuntar ya, como da-
tos de interés hacia un futuro estudio, los siguientes: a) Su fin primordial, desde el
punto de vista juridico-publico, es la persecucién de un interés general, cual es «la
proteccién de la propiedad intelectual en Espana» [art. 148.1. ¢) del Texto Retun-
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cumplir con determinadas obligaciones relativas al tiquetaje en
aras a que los productores, no los exhibidores, puedan beneficiarse
de determinadas ayudas publicas *. Este tipo de actividades, que
desde un punto de vista doctrinal cabria remitir (muy grosso modo
quizas) a la categoria de las funciones ptblicas desempefiadas por
sujetos privados o bien al término mas moderno de «externali-
zaciones», al que ya me he referido, coexisten con otro tipo de
mecanismos de autorregulaciéon del sector, establecidos o autori-
zados por el Derecho positivo. Asi, el mencionado Real Decreto
165272004, 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
television, europeos y espanoles, apela a la autorregulacion en aras
a perfeccionar el sistema de financiacién obligatoria que prevé ¥.

dido]. Cierto es que en este objetivo confluyen intereses generales y particulares,
pero ello también acaece en algunos entes pablicos como pudieran ser las Confe-
deraciones Hidrograficas, en especial en lo que respecta a algunos de sus 6rganos
de gestién como son las Asambleas de Usuarios; b) Su régimen interno de fun-
cionamiento se encuentra densamente reglamentado; ¢) Su actividad es suscepti-
ble de someterse a una «Comisién Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelec-
tual», érgano colegiado creado en el seno del Ministerio de Cultura (art. 158 de
la Ley); d) La supervision del funcionamiento de las entidades de gestién por el
Ministerio de Cultura (art. 159).

8 Véanse a estos efectos los arts. 16 y 26 de la Ley 55/2007, de 28 de diciem-
bre, del Cine. El art. 16 viene referido al control de asistencia y de rendimientos
que se ven obligadas a llevar las salas de exhibiciéon cinematografica (su desarrollo
y las referencias a las caracteristicas técnicas del control se contemplan en el art. 13
del Real Decreto 2062/2008, de 12 de diciembre; el proyecto de Orden Minis-
terial que desarrolla este Real Decreto incorpora precisiones todavia mis concre-
tas, como puede ser el cilculo del precio medio de la entrada a efectos de calcular
los ingresos del largometraje). Por su parte, el art. 26.2.a) regula las ayudas para la
amortizacién de largometrajes, en funciéon del porcentaje de la recaudacion bruta
de taquilla que obtenga la pelicula en salas de exhibicién cinematogrifica. Como
es 1ogico, para la concesion de este tipo de ayudas las salas de exhibicién han de-
bido cumplir las obligaciones contenidas en el art. 16.

% En la Exposicién de Motivos se indica lo siguiente: «Este real decreto es re-
sultado de un amplio proceso de consenso con los sectores implicados en la produccion y la
emision de producciones cinematograficas por televisién y debe entenderse abierto a reflejar
los posibles acuerdos a los que puedan llegar los interesados a los efectos de fomentar las
soluciones que deriven de la autorregulacion en una materia tan importante como es el fo-
mento de la cinematografia.
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También la Ley del Cine de 2007 incorpora alguna llamada a la
autorregulacidn, como es el caso del art. 8.1 in fine, que exceptia
del mecanismo ordinario de calificacién de peliculas y otras obras
audiovisuales aquellas «que, de acuerdo con su normativa especi-
fica, sean objeto de autorregulaciony.

Se observa, por lo tanto, un mantenimiento del Derecho Ad-
ministrativo en los érganos de decision politica, mientras que en
escalas inferiores, en la gestion, el fendémeno de la huida cobra
inusitada fuerza... ;o no? Sin afan de despejar la duda en un
momento apenas iniciado de la pelicula, si quisiera dejar indi-
cado que la proliferacion de entes que se adentran en el terreno
de lo privado, la atribucién de determinadas funciones putblicas
a sujetos privados, las llamadas a la autorregulaciéon vy, en los
supuestos en que su contenido no haya quedado ya abarcado
por las categorias anteriores, las externalizaciones, pudieran ser
una manifestacion de la colaboracién entre los sujetos publicos
y privados mis estrecha que la existente con anterioridad. Ello
podria implicar que estructuras administrativas y sociedad —en el
ambito concreto de la cinematografia— se estarian abrazando, sin
que les resulte posible prescindir de un socorro mutuo, en aras a
conciliar intereses y a maximizarlos, circunstancia coherente en el
marco del Estado Social de Derecho en permanente expansion *.
Asi, ademas, la sociedad no sélo estaria elaborando el Derecho a
través de sus representantes en las Camaras Legislativas, sino que
estarfa participando en su aplicacién ¥. Por otro lado, se estaria

% No resulta impertinente, entiendo, referirse aqui a dos trabajos clsicos so-
bre las posibilidades del Estado Social para el Derecho Administrativo: L. PAREJO
ALFONSO, Estado Social y Administracién Piblica, Civitas, Madrid, 1983; idem, Eficacia
y Administracién. Tes estudios, INAP/BOE, Madrid, 1995. Sobre su exportacién al
4mbito comunitario, v. L. ORTEGA AvAREZ/L. ARROYO JimMENEZ, Constitucionalisnio
europeo y Europa Social, REDE», ntim. 23 (2007), pp. 339-370.

8 Sobre la cliusula de Estado democritico y su aplicaciéon a la Administracién
Pablica, me remito a J. A. SANTAMARIA PASTOR, cit., pp. 78 ss. En concreto, sobre
la participacion, véase S. MUNOZ MACHADO, Las concepciones del Derecho administra-
tivo y la idea de participacién en la Administracion, R AP», nam. 84 (1977), pp. 519
ss.; M. SANCHEZ MORON, La participacién del ciudadano en la Administracién piiblica,
CEPC, Madrid, 1980.Véase, ademas, T. FONT 1 LLoOVET, Algunas funciones de la idea
de participacién, (REDA», nim. 45 (1985), pp. 45 ss.; E. GARCiA DE ENTERRIA, Prin-
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produciendo el fenémeno contrario: las estructuras del Estado v,
en concreto, la organizacién administrativa estarian extendiendo
sus tentaculos y, en consecuencia, extendiendo el ambito de apli-
cacién del Derecho que, con caricter preferente, les es propio: el
Derecho Administrativo. Porque, si a todo Derecho subyace una
sociedad (ubi ius, ibi societas), a toda sociedad/organizacién (en
este caso publica) le habria de corresponder —como corolario
l6gico— su propio Derecho. Ubi societas (publica) ibi ius (publicus).
Este y no otro es el debate que, en definitiva, se ha suscitado y
continta suscitindose en otros ambitos, como es, de forma desta-
cada, por ejemplo, la contrataciéon publica.

Tras un periplo juridico y organizativo se regresa, de nuevo,
al Derecho Administrativo: en la medida en que exista un poder
—v si el Estado y la Administracién, en cualquiera de sus mani-
festaciones, estan presentes en la politica cinematografica, existira
poder—, habra de acudirse al Derecho encargado de configurarlo
y, desde luego, de limitarlo. Habra de acudirse al Derecho Admi-
nistrativo (de la Cinematografia), habrd que regresar al mismo.
Pero, ademas, ese Derecho Administrativo habra de ser necesa-
riamente permeable a otras influencias, debido a los fenémenos
que se han descrito. Esos fenémenos, que giran en torno a la
organizacién administrativa de la cinematografia y sus mutaciones,
asi como su Derecho regulador, actual o potencial, son el objeto
de los proximos capitulos.

7. La Ley del Cine de 2007
y su normativa de desarrollo

La particular perspectiva de este estudio —que selecciona la
organizacién publica, por los motivos enunciados, entre el amplio
espectro de cuestiones «investigables» en el Derecho de la Cine-
matografia— determina que la atenciéon que se haya de prestar
a la nueva normativa especifica sobre cine (Ley, Reglamento y

cipios y modalidades de participacién ciudadana en la vida administrativa, «Libro Home-
naje al Profesor José Luis Villar Palasi», Civitas, Madrid, 1989, pp. 437 ss.
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Orden Ministerial) no resulte muy intensa. Tanto la Ley del Cine
de 2007 * como su Reglamento de desarrollo *' obedecen a un
esquema de actuacién que se encuentra en revision, tal y como
se ha puesto de manifiesto en diversas ocasiones y como la pro-
pia de Comisidon Europea permite deducir de su Comunicacién
de 7 de febrero de 2009 que se ha mencionado mas arriba . El
modelo de la Ley del Cine y del Reglamento es un modelo que
pudiera denominarse «clasico europeo», de aproximacién a la acti-
vidad cinematografica desde un prisma pretendidamente cultural
y que, para ello, propone un extenso abanico de ayudas puablicas.

En lo que respecta a la aproximacién que he calificado de
«pretendidamente» cultural, poco se ha de anadir ahora, dado que
es uno de los elementos que guian el presente trabajo. Sin negar el
carcter cultural de la cinematografia en algunos de sus aspectos,
entiendo que su tratamiento juridico y el propio crecimiento del
sector se beneficiarian siempre que se asuman estrategias politicas
y normativas —que ya existen en algunas coordenadas, incluso
en Europa, como aqui se trata de mostrar— que den cuenta de
la verdadera ontologia del medio, discriminando en consecuencia
los distintos aspectos que se concitan en él. Ello no implica, desde
luego, renunciar al sistema de ayudas publicas, sino que lo que
se persigue es obtener un modelo mas sofisticado que responda
a un sector en crecimiento y a un contexto plural y complejo.
Asumir una estrategia de estas caracteristicas puede chocar con
un condicionante ideoldgico importante, toda vez que el sistema
de ayudas publicas a la cinematografia, con la apoyatura del argu-
mento cultural, ha obedecido tradicionalmente a una determinada
opcidén politica. Sin embargo, gobiernos nacionales, regionales y
locales de distinto signo han emprendido ya politicas publicas que
abundan en esta nueva direccién (tal y como se desarrolla en los

" Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, BOE ntim. 312, de 29 de di-
ciembre de 2007.

I Real Decreto 2062/2008, de 12 de diciembre, por el que se desarrolla la
Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, BOE nam. 10, de 12 de enero de
2009.

2 Recuérdese que es la Comunicaciéon de 7 de febrero de 2009 (DOUE C
31/1).
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capitulos ulteriores) y que, de este modo, contribuyen a explorar
todas las posibilidades de acciéon que cabe emprender desde las
instituciones. La propia Ley del Cine alude con profusion a la
doble vertiente, cultural y econémica, de la cinematografia. De
hecho, la referencia a los titulos competenciales que amparan la
adopcién de esta norma incorpora preceptos referidos tanto a la
cultura como a la economia, pero se ha de subrayar que el grueso
de la ley se dicta al amparo del art. 149.1.13.%, es decir, partiendo
de una base de contenido econdémico. En este contexto, quizas,
puede entenderse la obligacién dirigida al Ministerio de Econo-
mia y Hacienda que recoge la Disposicion Adicional Quinta de
la Ley, obligacién consistente en que durante el ultimo semestre
del afio 2011 el Ministerio —asistido, eso si, por el Ministerio
de Cultura— habra de presentar un estudio sobre la eficacia de
las ayudas vigentes en el periodo 2007 a 2011. No se precisa
de acuerdo con qué parametros ha de entenderse esa «eficaciay,
pero dado que el destinatario de la obligacién es el Ministerio
de Economia y Hacienda y dado que a continuacién se sefala
la necesidad de adecuar el sistema de ayudas a las necesidades
de la economia espanola (en el marco comunitario), parece que
el prisma que se ha de utilizar para valorar la eficacia de dichas
medidas es un prisma econdémico.

En la actualidad, en el momento de escribir estas lineas, se
aprecian, no obstante, cambios. La nueva titular del Ministerio de
Cultura, procedente del gremio, y, fundamentalmente, el nuevo
director del Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovi-
suales, parece que han decidido redirigir la politica cinematogra-
fica. Al margen de determinadas declaraciones en distintos foros
y medios de comunicacidn, ese intento por redirigir la politica
cinematografica puede entenderse que ha encontrado cabida, en
la medida de lo posible, en la Orden Ministerial que desarrolla el
Reglamento del Cine de 2008 *°. Es atin pronto para realizar una

% Orden CUL/2834/2009, de 19 de octubre, por la que se dictan normas de
aplicacién del Real Decreto 2062/2008, de 12 de diciembre, por el que se desa-
rrolla la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, en las materias de recono-
cimiento del coste de una pelicula e inversion del productor, establecimiento de
las bases reguladoras de las ayudas estatales y estructura del Registro Administra-
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valoraciéon de dicha Orden Ministerial, pero si cabe sefalar que
los criterios para la concesion de ayudas apuntan en un sentido
concreto: apoyar pocos proyectos de envergadura (artistica o cua-
litativa) antes que muchos proyectos de menor envergadura. Por
otro lado, en la Orden se hace patente el interés por aplicar la
intervencion publica también en las nuevas tecnologias y maxi-
mizar su utilidad en el ambito cinematografico. Es quizis dudoso
que una Orden Ministerial pueda emprender un golpe de timén
como el que se propone, pero es en todo caso indicativo de la de-
riva de la politica cinematografica, coherente con las intuiciones
que se habian ido despejando en los Gltimos tiempos.

Con estas consideraciones, y en conclusion, la Ley del Cine
y su normativa de desarrollo encuentran poca cabida (directa) en
el presente libro, pero légicamente se haran las referencias perti-
nentes en los apartados que asi lo requieran. En este sentido, aqui
se analizan otras normas y también las politicas emprendidas por
entes distintos de la Administraciéon General del Estado, y espe-
cialmente se realizan propuestas de lege ferenda sobre la base de las
experiencias que se relatan tanto en el contexto espafiol como en
los ejemplos extranjeros y supranacionales que se refieren.

tivo de Empresas Cinematograficas y Audiovisuales, BOE ntim. 257, de 24 de oc-
tubre de 2009.
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Capitulo II

La complejidad del Derecho
de la Cinematografia. Consecuencias
juridicas y algunas propuestas

1. Las diversas facetas de la complejidad

Julio Medem plantea en su pelicula Tierra la dualidad del ser
humano, que se debate entre su continente fisico y su contenido
psiquico, mientras trata de dominar al Gltimo para evitar que éste
presente, a su vez, una incomoda dualidad. La dualidad, de hecho,
es en la mayor parte de las ocasiones una caracteristica necesaria
de las cosas, de la que no cabe prescindir y que se ha tratar de
domenar en la medida de lo posible, en aras a extraer lo que de
positivo lleva consigo. Algo asi sucede con la cinematografia. Tal y
como he indicado, el cine se debate entre su consideracion como
cultura y como producto industrial y econdémico '. El Derecho
ha de convivir con ambas naturalezas y tratar de conciliarlas.
Cierto es que habrd de contemplar los matices oportunos en
aras a velar por la salvaguarda de cada uno de ambos aspectos,
quizas incluso priorizar uno de ellos en un caso concreto, pero
no puede obviarlos de manera absoluta. Ni el uno ni el otro.

' De hecho, una importante linea de investigacién es la que estudia la eco-
nomia del cine. Véase, por todos, V. BONIN, L'Economie du cinéma, Bibliothéque du
film, Paris, 2004. V., con caricter mds general, J. PRIETO DE PeDRO, Cultura, eco-
nomia y Derecho, Ties conceptos implicados, «Pensar Iberoamérica: Revista de Culturar,
nam. 1 (2002), trabajo en el que se analiza la creciente importancia econémica
de la cultura y la correspondiente transformaciéon del Derecho que lo regula. En
fin, cabe remitir a un libro colectivo ya citado en el capitulo anterior: C. PADROS
REIG/]. LOPEZ SiNTAS (dirs.), Estudios sobre Derecho y Economia del cine, Atelier, Bar-
celona, 2008.
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Quizas por esta complejidad objetiva ?, entre otras razones, los
sujetos publicos o que desempenan funciones publicas en el ciclo
de vida de la obra cinematografica son variados, responden a dis-
tintas naturalezas y son, en ocasiones, dificiles de identificar o de
reconducir a un régimen juridico bien definido. La complejidad
del Derecho de la Cinematografia es, por tanto, también subjetiva.
En fin, como senalaba en la introduccidn, existen diversos dere-
chos fundamentales afectados en este ambito, por lo que habran
de estudiarse los mecanismos juridicos que permitan abordar esta
complejidad iustundamental en el sector concreto que nos ocupa.
A las tres esferas o facetas de la complejidad —la complejidad
objetiva/ontologica, la complejidad subjetiva y la complejidad
iusfundamental— me referiré en las lineas que siguen, para de-
ducir las consecuencias, en esencia las organizativas, que permitan
continuar el analisis.

2 Al respecto basta con leer la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2001, de
9 de julio, de Proteccién y Promocion de la Cinematografia: «La creacion cinema-
tografica y audiovisual es parte destacada de la cultura y tiene una importancia decisiva en
el mantenimiento de la diversidad cultural. El cine presenta en la sociedad actual una di-
mension cultural de primera magnitud; no sélo como patrimonio, también como proyeccién
de nuestro pais en el exterior; como expresion de su personalidad, de sus historias, formando
parte de la identidad viva de un pais. Esta nueva forma creativa, que ha representado el
cine en el siglo xx, y que todavia lo hara con mas intensidad en el siglo xxi, debe ser re-
conocida como sustento imprescindible de nuestra expresion cultural, es asimismo una de las
manifestaciones artisticas y sociales con mds capacidad de atraccién. Como forma reconocida
de expresion informativa, documental 'y creativa, es obligacion de los poderes piiblicos ve-
lar por la conservacién de las obras cinematograficas y audiovisuales y crear cauces e incen-
tivos para que su desarrollo sea posible, teniendo ademas en cuenta la excepcional singula-
ridad actual de los recursos econdmicos y el entramado complejo de distribucion que precisan
estas obras. (...) El desarrollo de la tecnologia ofrece nuevas oportunidades a la cinemato-
grafia y a las demds obras audiovisuales, por lo que es necesario asegurar las condiciones fa-
vorables para la produccién y el aumento de la creatividad. El desarrollo de las nuevas tec-
nologias y la revolucion digital dan un sentido mds amplio a la cinematografia, a la vez
que transforman el ciclo de la creacién, produccion, distribucion y exhibicién, asi como las
industrias técnicas. Es ademads uno de los sectores con mayor potencial de crecimiento, in-
cluyendo la creacion de puestos de trabajo. (...)». La Ley del Cine de 2007 insiste en
esta dualidad y, de hecho, la primera linea de su Predimbulo afirma con rotundi-
dad: «La actividad cinematogrdfica y audiovisual conforma un sector estratégico de nuestra
cultura y de nuestra economiar.
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A. Complejidad objetiva y ontoligica: la cinematografia
entre cultura y economia

La primera constatacidén sobre la naturaleza de la cinemato-
grafia es, por tanto, su dualidad, tal y como, de hecho, se pone de
manifiesto en la regulacion juridica de este sector. Sin embargo, la
complejidad es todavia mayor, dado que dentro de este esquema
relativamente simple «cultura vs. economia», se concitan ademas
otros elementos que apuntan a perspectivas mas especificas que
complementan, o complican, el diagrama. Asi, puede aludirse al
cine como medio de comunicacién ?, especticulo, actividad de
ocio, o incluso vehiculo para la educaciéon o para la transmision
de las lenguas *. A esta pluralidad de matices se ha referido el Tri-
bunal Constitucional en las ocasiones en que ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre la materia y ha debido vincularla a un
titulo competencial especifico’. Asi, en la Sentencia 153/1989,
de 5 de octubre ®, el Alto Organo realiza un pronunciamiento

> Tal y como se menciond en el Capitulo I, el Tribunal Constitucional ha re-
chazado, sin embargo, su consideracién como «medio de comunicacién social» en
el sentido del art. 149.1.27.%, que atribuye la competencia exclusiva al Estado para
aprobar las normas bésicas del régimen de prensa, radio y television vy, en general,
de todos los medios de comunicacién social. Mas adelante volveré sobre ello.

* Sobre esta Gltima perspectiva, la que relaciona cinematografia y diversidad lin-
gliistica, v. la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de marzo
de 2009, dictada en el as. 222/07, UTECA, que responde a una cuestioén prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo espaiol. Recientemente, en este mismo asunto,
el Tribunal Supremo ha planteado una cuestiéon de inconstitucionalidad.

> E. MALARET pone de manifiesto cémo la incidencia social del cine, unida a
su importancia econdmica, constituyen factores que explican la elevada conflicti-
vidad en este medio cultural ante el Tribunal Constitucional [una conflictividad
que, afadiria, se ha visto mitigada en los Gltimos afos|. V. E. MALARET, Ley y re-
glamento en la determinacion de las cuotas de pantalla y distribucion cinematogrdfica: sig-
nificado 'y alcance de las clausulas de remision al reglamento, La Ley, 1991-4, pp. 291
ss. [p. 292]. Sobre el significado econémico de la cinematografia y de su regula-
cién —aplicando la técnica del anilisis econémico del Derecho—, véase C. Pa-
DROS REIG/M. MuNoOz FERNANDEZ, Efectos econdmicos de la normativa de proteccion
y fomento de la cinematografia en Espaiia, (RAP», nim. 171 (2006), mas tarde incor-
porado al libro colectivo —ya citado— coordinado por el primero de los auto-
res y por J. LOPEZ SINTAS.

® Ponente: Carlos de la Vega Benayas.
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que puede considerarse un leit motiv en su jurisprudencia sobre
cinematografia:

«Constituye la cinematografia, en efecto, una actividad que puede
subsumirse en diversas reglas competenciales, constitucionales y estatuta-
rias, lo que no es sino consecuencia de su complejo caracter como fené-
meno cultural, social, econémico e industrial, pues de todos estos matices
0 aspectos participa. Sera después el sentido y finalidad de las diversas
normas objeto de conflicto lo que marque el aspecto predominante, segiin
incidan mas o menos en el factor artistico o creador, en el internacional,
en el comercial o en el industrial, cuando no en el mero o simple entre-
tenimiento, desembocando con el reconocimiento del predominio de uno u
otro aspecto en el del titulo competencial de aplicacion preferente» .

Resulta palmario que de un pronunciamiento tan amplio no
puede deducirse la seguridad requerida en el mundo del Dere-
cho, pero se ha de reconocer que esta incertidumbre juridica es
caracteristica también de otras coordenadas, como la comunitaria,
dado que la Comisién Europea no termina de adoptar una po-
sicién contundente al respecto ®. La ausencia de claridad sobre la
naturaleza de la cinematografia y la falta de una politica pablica
decidida en la que se deslinden los distintos elementos que la
componen determina esta zozobra normativa, que responde, por
lo tanto, a dicha indefinicion politica.

Fruto de este planteamiento y comprension constitucionales es
la existencia de una pluralidad de normas procedentes de distin-
tos sujetos con competencias diversas sobre un mismo objeto. A
continuacién se ofrecerd la panoramica de la distribucién compe-
tencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, tal y como
ha sido definida por el Tribunal Constitucional. Esta distribucion
ha de ser hoy entendida en el contexto determinado por los
nuevos Estatutos de Autonomia, ya que en algunos supuestos se
ha precisado el contenido de la materia «cinematografia» de una
manera tan intensa que se deja poco margen de interpretacion al

7 Fundamento Juridico Cuarto.
8 A ello me referi en el Capitulo I y lo desarrollaré con mais detalle en el
Capitulo IV.
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Tribunal Constitucional. Por ello, tras la exposicion de los distin-
tos pronunciamientos del Alto Organo se ofrecerd un recorrido
por las reformas estatutarias, para dar cuenta del nuevo estado de
cosas. Las posibilidades de intervencién de los entes locales en el
sector cinematografico se abordan en el Capitulo III, mientras
que el contexto supranacional se posterga al Capitulo IV. Todo
ello se realiza, insisto, en aras a determinar los nuevos modelos de
organizacién publica que surgen a raiz de la conservacién y del
incremento de la complejidad a la que me vengo refiriendo. De-
bido a esta panoplia de entes y de competencias, interesa indagar
en las posibilidades tedricas y practicas de colaboraciéon entre los
distintos sujetos, planteindose incluso la idoneidad de férmulas
que obliguen en este sentido, por mor de la maximizacién de los
correspondientes titulos competenciales y de «lealtad» al sistema
en su conjunto.

a. La distribucién competencial en materia de cultura
como contexto necesario

La jurisprudencia constitucional cuenta con diversos pronun-
clamientos en materia cinematografica, pero, como es logico, en
primer lugar se han tener en cuenta los criterios que, con caricter
general, rigen la distribucién competencial entre el Estado y las
Comunidades Auténomas vy, en concreto, los criterios aplicables
respecto de las materias que a priori son susceptibles de ubicarse
en mis de un titulo competencial. Las lineas generales que han
sido marcadas por el Tribunal Constitucional sobre el reparto
competencial en las materias de naturaleza plural encuentran, por
tanto, su aplicacién en la cinematografia, tal y como se indica de
forma expresa —si bien que en un contexto diferente, aunque
cercano— en la Sentencia 71/1997, de 10 de abril de 19979,
dictada a resultas de un conflicto positivo de competencia plan-
teado por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Cataluna en
relacién a las ayudas puablicas en el sector del libro:

 Ponente: Manuel Jiménez de Parga.
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«El “libro”, como la cinematografia (...), es polifacético; de él, junto
a una innegable dimension cultural, son predicables otras, social, econé-
mica e, incluso, industrial. Cuando se ha encontrado con una materia
susceptible de diversas calificaciones sustantivas que pudieran llevar a
identificaciones competenciales distintas, este Tribunal, para llegar a la
calificacion correcta, ha atendido, ademas de al sentido o finalidad propia
con que los varios titulos competenciales han sido recogidos en la Cons-
titucion y en los Estatutos de Autonomia (...) al objeto y contenido
del acto o disposicién traidos al conflicto, asi como al objetivo con ellos
perseguido, en suma, a su finalidad (...), sin olvidar, por no resultar
baladi, su procedencia (...)» .

Utilizando este método, el Tribunal Constitucional ha ido tra-
zando la linea divisoria entre las competencias del Estado y las de
las Comunidades Auténomas en materia cinematografica, si bien
—ocioso es recordarlo— dicha jurisprudencia ha de entenderse
matizada en funcién de la asuncién concreta de competencias
que cada Estatuto de Autonomia haya realizado. Asi, se ha de
destacar que todos los conflictos planteados ante el Alto Organo
procedian de la Comunidad Auténoma de Cataluna y que es
posible que esta doctrina no resulte de aplicacidon para alguna
Comunidad Autéonoma que no haya asumido el mismo tipo de
competencias, a no ser que se trate de pronunciamientos de tipo
general al hilo de competencias asimismo genéricas.

El estudio de la distribucién competencial en la cinematogra-
fia ha sido ya realizado por la doctrina ', de modo que en estas
paginas se realizard un apretado resumen, que sirva al lector para
contar con los datos suficientes que permitan continuar el dis-
curso argumentativo, y se insistira, ademas, en aquellos elementos
que presenten un particular interés para el presente analisis. En
cualquier caso, puede indicarse que si bien durante un tiempo el
panorama competencial hubiera podido considerarse cerrado, por
cuanto el Tribunal habia dado respuesta a las principales cues-
tiones que se plantean en este ambito (calificacion de peliculas,

' Fundamento Juridico Segundo.

" Me remito, fundamentalmente, a E J. ALcanTARILLA HIDALGO, Régimen juri-
dico de la cinematografia, Comares, Granada, 2001.
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inspeccién de las salas de exhibicion, regulacion de los billetes
de entrada a las salas, solicitud de la nacionalidad espafola de las
peliculas...), los avances tecnoldgicos, la vinculacién de la cine-
matografia a titulos competenciales distintos de los tenidos tra-
dicionalmente en consideraciéon y la aparicidn de nuevos sujetos
que desarrollan funciones ptblicas y privadas en la cinematografia
pueden requerir en el futuro nuevos pronunciamientos.

Realizadas las anteriores observaciones, cabe indicar que las
sentencias del Tribunal Constitucional en materia de cinema-
tografia se insertan, por lo general, en un discurso mas general
sobre la intervencion de los poderes publicos en la cultura, sea
para admitir que, en efecto, en el caso concreto se trata de una
manifestacion cultural, sea para desestimar esta opcion. En algu-
nos supuestos, y por esa razon, puede resultar pertinente asimismo
la jurisprudencia recaida en otros asuntos relacionados con la
materia genérica de «cultura» 2, dado que los pronunciamientos
podrian resultar de aplicacién también en la cinematografia. En

2’ M. VAQUER rechaza que la cultura, desde el punto de vista de la Cons-
titucién Espafiola de 1978, pueda ser entendida como «materia» y propone su
consideracién como «valor que se proyecta sobre diversos bienes y actividades.
V. su obra Estado y Cultura: la funcion cultural de los poderes piiblicos en la Cons-
titucién Espariola, CEURA, Madrid, 1998, passim [ad ex p. 335]. En el presente
trabajo, sin rechazar que la cultura sea, en efecto, un valor que ilumina el con-
junto del texto constitucional, se defiende su consideracién también como ma-
teria competencial, si bien que con unas peculiares caracteristicas, en virtud del
art. 149.2. El valor singular de la cultura justificaria, ademas, que la misma no
pueda considerarse «residual», tal y como en su momento propusieron autores
como J. EsTEvE ParpO, M. Bassors o E. Fossas. Cfr. M Bassors Coma, Cul-
tura, en «Comentaris sobre ’Estatut d’Autonomia de Catalunya», vol, I, Institut
d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1988, pp. 431-453; J. EsTEVE ParpO, Compe-
tencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de cultura (comentario
a la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional), «Autonomies. Revista Cata-
lana de Dret Pablicy, nam. 4 (1986), pp. 97-108; E. Fossas, Cultura: competencia
y colaboracién, «Autonomies. Revista Catalana de Dret Pablic», nim. 9 (1988),
pp.- 125-139. Sin embargo, el celo de estos autores puede venir justificado por
el temor a que, al amparo de una competencia tan genérica como es la cultura,
el Estado pueda proceder a regular sectores que, en principio, se encontrarian
fuera de su competencia. Un temor similar es el que ha impedido un desarro-
llo decidido de una politica comunitaria en materia cultural, tal y como se de-
sarrolla en el Capitulo IV.
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este sentido puede citarse, ad ex, la Sentencia 84/1983, de 24
de octubre de 1983 ) en la que el Tribunal resolvié un con-
flicto positivo de competencia planteado por la Generalitat de
Cataluna frente al art. 5 del Real Decreto 988/1982, de 30 de
abril, que preveia la concesién por el Estado de subvenciones a
los entes locales con motivo del V Centenario de la Unidad de
Espania, para instalaciones (museos, bibliotecas, etc.) relacionadas
con la cultura espanola. El punto de discordia radicaba en que
para ello el Decreto sélo estimaba necesaria la evacuacién de un
informe del propio Ministerio de Cultura, pero no de la Comu-
nidad Auténoma correspondiente en que se encontrara radicado
el concreto ente local. La Generalitat catalana consideraba que
su intervencién cooperadora habria de haberse previsto y que
de ello se deducia como consecuencia logica la evacuacion de
informe por el érgano autonémico competente. El Alto Organo
jurisdiccional, en su sentencia, no desarrolla con extension el
contenido del concepto constitucional «cultura» en el contexto
de la distribucidén competencial, pero si alude al impreciso des-
linde que la propia Constitucion y los Estatutos de Autonomia
realizan al respecto, circunstancia que redunda en un esfuerzo
afadido para el intérprete constitucional. Contintia el Tribunal
indicando que la expresion «fomento de la cultura» que contem-
pla el art. 148.1.17.* ' es lo suficientemente amplia como para
permitir la intervencién de la Comunidad Auténoma incluso en
acciones estatales de estimulo y promocién cultural de caricter
directo.Y ello es asi también cuando la motivaciéon para llevar a
cabo la accién de estimulo sea estrictamente de indole nacional
y los fondos lo sean de igual procedencia '°. En consecuencia,

3 Ponente: Francisco Pera Verdaguer.

4 Sobre la aplicacién de este precepto, véase el temprano apunte de S. Mu-
NOzZ MAcHADO, Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid,
1982, pp. 594-599 [como es conocido, existe una version actualizada en la edito-
rial Iustel, Madrid, 2.* ed., 2007]. En concreto, para diversas manifestaciones cul-
turales, vid. M. VAQUER, cit., pp. 315 ss. [passim].

15 Cabe recordar aqui, ademds, que como excepcién a la regla general, en el
ambito de la cultura si caben subvenciones finalistas del Estado, dado que se trata
de una competencia concurrente, tal y como establece el art. 149.2 CE. Cfr. a
este respecto L. MARTIN REBOLLO, Cultura y derecho, en E Sosa WAGNER (coord.),
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concluye el Tribunal deduciendo la necesidad de solicitar informe
a la Generalitat de Catalufia en el supuesto mencionado, informe
que considera preceptivo, pero no vinculante.

La doctrina expuesta resulta aplicable a la cinematografia
debido a que uno de los aspectos mas destacados (y debatidos)
del régimen juridico de este sector es, como es sabido, y rei-
terando, el régimen de las subvenciones o ayudas publicas. En
este sentido piénsese en las ayudas nacionales para, a titulo de
ejemplo, festivales locales (aun a fuer de internacionales) de cine
(San Sebastian, Valladolid, Huelva, Milaga, Sitges), renovacién de
salas de exhibicién en los centros historicos, dotaciéon de equi-
pos técnicos de postproduccién en centros sociales/culturales
locales, promocidn turistica de una determinada area geografica
mediante el rodaje de peliculas en la misma ... La concesién
habra de seguir las lineas generales previstas en la normativa
reguladora de las subvenciones y las ayudas, habiéndose de
tener en consideracién que el Derecho comunitario prevé ex-
cepciones a la prohibicién general de ayudas de Estado. Entre
dichas excepciones se encuentran, como es conocido, las ayudas
culturales y las destinadas al desarrollo local, en el marco de los
criterios que al efecto establezca la Comisién. Cabe preguntarse
si la cooperacion que se predica en las subvenciones concedi-
das por el Estado puede exigirse también si quien concede la
subvencion es una Comunidad Auténoma. ;Habria de evacuar
el 6rgano competente en el Estado el correspondiente informe?
En lbgica coherencia, parece que si, y con ello se habria con-
solidado una técnica de cooperacidén, acorde con la logica de
colaboracién que inspira este sistema.

«El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Profesor Dr.
D. Ramén Martin Mateo», Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, tomo III, pp. 4187 ss.
[p. 4193].

¢ A esta cuestion me refiero por extenso en el Capitulo 11, en el anilisis de
las denominadas Film Commissions. Esta estrategia turistica se conoce por su desig-
nacién en inglés, Movie Tourism, y ha sido objeto, a titulo de ejemplo, de una pu-
blicacién financiada por la Junta de Andalucia. Cfr. C. Rosapo CoBIAN/P. QUE-
rOL FERNANDEZ, Cine y Tirrismo. Una nueva estrategia de promocion/Movie Tourism. A

new promotional strategy, Ocho y medio, 2.* ed., 2006.
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b. La Sentencia constitucional 49/1984, de 5 de abril,
y la competencia concurrente en materia de cultura.
Consecuencias para el cine

La importante Sentencia 49/1984, de 5 de abril 7, sentd las
bases para una comprension de la distribucion constitucional de
las competencias en materia de cultura **. Esta sentencia, que
ha recibido numerosos comentarios debido a las referencias que
realiza a la materia «cultura, sin embargo alude a la cultura casi
en passant, ya que el argumento definitivo de la resolucién no va
a ser el cultural.

El asunto se suscité a raiz de un recurso de inconstituciona-
lidad planteado por la Generalitat de Cataluna frente a la Dispo-
siciobn Adicional 2.* y, por conexidn, frente a los arts. 1 y 7 de
la Ley 1/1982, de 24 de febrero, por la que se regulan las Salas
Especiales de Exhibicién Cinematografica, la Filmoteca Espafiola
y las Tarifas de las Tasas por Licencia de Doblaje. La Disposicion
Adicional 2.* cre6 un 6rgano colegiado encargado, con caracter
exclusivo y en el ambito nacional, de emitir informes acerca de
las peliculas consideradas «X» (es decir, que realizan apologia del
sexo o la violencia) y «Arte y Ensayo» (esto es, con una especial
calidad artistica). Los articulos objeto del recurso venian también
referidos a la calificacién de las peliculas y, en este sentido, el

'7 Ponente: Jeronimo Arozamena Sierra. Sobre esta sentencia, véase P. SANTO-
LAYA MACHETTI, Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia
de cultura, La Ley. Revista Juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliogra-
fia, 1984-2, pp. 137-140. Del mismo autor, con caricter mas amplio sobre algunas
de las cuestiones que se han mencionado en las lineas anteriores, Descentralizacion y
cooperacién (Introduccién al estudio de los mecanismos de cooperacién en los Estados basados
en la descentralizacién politica; su aplicacion al caso espariol), IEAL, Madrid, 1984.

18 Véase, sobre esta cuestién, los trabajos citados de M. Bassors, J. ESTEVE
Parpo y E. Fossas. Desde el punto de vista de algunos Derechos autonémicos
concretos, véase, también, R. CARRASCO I NUALART, La distribucié de competéncies
entre I’Estat i la Generalitat de Catalunya en matéria de cultura, «Revista Juridica de
Catalunya», nam. 2 (1990), pp. 377-397; B. CoLoM 1 PASTOR, Las competencias de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en materia de cultura, «Autonomies. R evista
Catalana de Dret Pablicy, ntim. 10 (1989), pp. 111-123.
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Tribunal introdujo algunas consideraciones de interés sobre qué
ha de considerarse «calificacion de peliculas». Asi, en la sentencia
se sostiene que la funcidn calificadora es un medio dirigido a fines
multiples: la calificaciéon de las peliculas como de «Arte y Ensayo»
perseguiria el fomento de la cultura mediante exenciones tri-
butarias de caricter objetivo, toda vez que este tipo de peliculas
se benefician de un régimen fiscal favorable . Por su parte, la
calificaciéon de las peliculas como «X» implica el ejercicio de una
actividad limitadora con la que se pretende proteger a la juventud
y a la infancia (se trataria de uno de los limites a las libertades
previstos en el art. 20 CE), mediante la intervencién coactiva de
signo policial ? y la adopciéon de medidas negativas desestimula-
doras de una concreta actividad. La relevancia de la calificacion
de una pelicula como «X» desde un punto econémico es maxima,
por cuanto Unicamente podrd exhibirse en determinadas salas
previstas normativamente (viéndose afectado el nimero de espec-
tadores) y no podra beneficiarse del sistema de ayudas publicas,
directas o indirectas *'.

19 Las salas especializadas en la proyeccion de peliculas de Arte y Ensayo, sin
embargo, se enfrentan a unas dificultades econémicas que en muchas ocasiones no
son salvables con las ayudas existentes para las mismas. Asi, el propietario de una de
ellas, los cines Meliés en Barcelona, ha denunciado recientemente esa situaciéon en
prensa y mencionaba los (a su juicio, excesivos o prolijos) procedimientos de con-
trol que ejercen los responsables de los programas comunitarios MEDIA. V. http://
www.lavanguardia.es/Iv24h/20061227/51298148872.html (fecha de entrada: 5 de
diciembre de 2009). En la misma entrevista se alude a la Confederaciéon Interna-
cional de Cines de Arte y Ensayo, asi como al programa Eurimages del Consejo de
Europa, al que ya me he referido en el Capitulo anterior.

2 Sobre la actividad administrativa de policia en la cinematografia, v.
C. CamBa CONSTENLA, EI Derecho de la cinematografia en Espaiia y en la Unién
Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 219 ss. La autora prefiere, no obstante,
la mas moderna denominacién de «actividad administrativa de limitacién», en li-
nea con las propuestas de autores como A. NIETO.

2! En otro nivel, esto se puso de manifiesto respecto de una produccién de
un director espaiol, Pedro Almodévar. Asi, su pelicula La Mala Educacion fue ca-
lificada en Estados Unidos por la Asociacién del Cine Americano (MPAA) en la
categoria «NC-17», que no permite que menores de 17 afos —ni siquiera acom-
pafiados de un adulto— vean la pelicula, debido a la existencia de una escena de
contenido sexual. En Estados Unidos, la calificacion de las peliculas sigue un sis-
tema de autorregulacidn, controlado por la MPAA (es decir, «la industria») y las sa-
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Las alegaciones del Estado y de la Generalitat de Catalufia di-
fieren en lo que respecta al titulo competencial aplicable, asi como
a las bases constitucionales mas alla de los titulos competenciales en
sentido estricto. De este modo, el Abogado del Estado lo considera
plasmacion del art. 139 CE (por cuanto una pluralidad de centros
calificadores atentaria contra la seguridad requerida para una ade-
cuada circulacién de los bienes en el territorio espafiol), de las nor-
mas tributarias contenidas en la Constitucion (por cuanto la califica-
cién como pelicula de Arte y Ensayo, como se ha indicado, conlleva
un determinado régimen fiscal favorable), asi como de los medios
de comunicacién social referidos en el art. 149.1.27.* CE **. Por su
parte, la Generalitat de Cataluna opone los titulos de fomento de la
cultura, adecuada utilizacién del ocio, cultura y especticulos.

Ante las diversas alegaciones, el Tribunal Constitucional pone
de manifiesto que el cine no se incluye entre los medios de
comunicacién social a que alude el art. 149.1.27.* de la Cons-
titucién *. Si bien es cierto que, junto a la prensa, la radio y la
television, el texto constitucional atribuye la competencia exclu-
siva al Estado para dictar las normas basicas, en general, de todos
los medios de comunicacion social, el Tribunal Constitucional ha
considerado que esta amplia expresiéon no puede incorporar las
manifestaciones culturales, dado que éstas tienen en otros precep-
tos sus propias y prevalentes reglas competenciales *.

las de exhibicién (representadas por su Asociacién de Nacional de Propietarios de
Salas de Exhibicién —Nacional Association of Theater Owners: NATO—) en el que
son los colectivos de padres quienes asumen la_funcion de decidir a qué edades han
de ir destinadas las peliculas, y lo hacen en el seno de la Administracién de Clasifi-
cacién 'y Calificacion, la CARA, Classification and Rating Administration). Vid. http://
www.mpaa.org/FilmRatings.asp (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). Re-
sulta dificil en la practica que una pelicula sea calificada como «NC-17», dado que
en Estados Unidos los productores suelen modificar los aspectos que resulten ne-
cesarios a efectos de evitar dicha calificacion.

2 No resulta necesario insistir en la circunstancia de que los argumentos del
Abogado del Estado no abundan en la naturaleza cultural del cine, con lo que se
pone de manifiesto una vez mis la incoherencia en el discurso politico y norma-
tivo del sector.

% Véase el Fundamento Juridico Quinto.

* De esta afirmacién deduce C. Camsa que el Tribunal Constitucional no
rechaza considerar la cinematografia como medio de comunicacién social en el
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Sin embargo, esta posicién del Alto Organo podria ser objeto
de critica, toda vez que, como el propio Tribunal ha indicado, el
cine no es Gnicamente un fendémeno cultural, sino que su plural
naturaleza obliga a analizar en cada caso concreto el titulo com-
petencial al que convendria anudar la medida adoptada. En este
sentido, producciones como los documentales podrian, quizas,
encontrar su ubicacién competencial en el titulo 149.1.27.* #, si
bien es cierto que desde un punto de vista practico resulta com-
plejo identificar las normas basicas que al respecto puede adoptar
el Estado. A mayor abundamiento se ha de afnadir que J. PRIETO
alude a la imprecisiéon de la expresiéon «medios de comunicacidon
social» de los arts. 20.3 y 149.1.27.* CE. Indica este autor que se
trata de una férmula acunada por la corriente de la doctrina so-
cial de la Iglesia Catdlica que ha visto generalizado su uso y que,
en lo que respecta a los posibles medios a los que viene referida,
dada su consciente amplitud, podria incorporar los diversos me-
dios de transmisiéon cultural, entre los que se encuentra la cine-

sentido del art. 149.1.27.* CE, sino que en cada caso habrd de analizarse si existe
una regla prevalente o no. A contrario, si no existiera dicha regla prevalente en
un caso concreto, la cinematografia si habria de considerarse medio de comuni-
cacidén social en el sentido indicado. Cfr. C. Cawmsa, El Derecho de la cinematogra-
fia..., cit., p. 205, en especial nota 285. Distinta es la opinién de E. GOMEZ-REINO
Y CARNOTA, La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas en materia de medios de comunicacion social, «Estudios sobre la Constitucion
Espanola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria», Civitas, Madrid,
1991, pp. 3530 ss. El Tribunal Constitucional se ha mostrado férreo en su posi-
cién frente a las insistentes alegaciones de la Abogacia del Estado en este sentido,
pero no queda descartado un viraje de la jurisprudencia constitucional, que qui-
zas pudiera tener lugar a la luz del desarrollo tecnolégico vy, por lo tanto, norma-
tivo. En efecto, la sinergia de medios tecnologicos, el uso del audiovisual, inclui-
das las producciones cinematogrificas, en nuevos contextos, son elementos que
justifican una nueva reflexién en torno al propio significado del concepto «me-
dios de comunicaciény.

% La objecién a esta afirmacién vendria dada por el hecho de que el Tribu-
nal Constitucional, en la jurisprudencia que es ahora objeto de comentario, ha in-
sistido en que la competencia derivada del art. 149.1.27.* lo es para la regulacién
de la disciplina general de un determinado medio de comunicacién y de su em-
pleo, circunstancia que en los recursos conocidos por el Alto Tribunal nunca han
concurrido. Véase, por todas, la STC 87/1987, de 2 de junio [Ponente: Antonio
Truyol Serra], Fundamento Juridico 2.
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matografia *°. En cualquier caso, se pregunta J. PRIETO cuiles son
los criterios que permiten identificar un medio de estas caracte-
risticas («gsu soporte industrial, el sentido de la expresion inglesa “mass
media”, su naturaleza de instrumentos de comunicacion cultural?y), y se
ha de afiadir que estos criterios no han quedado esclarecidos en
la jurisprudencia del Tribunal hasta la fecha.

A continuacidn, el Tribunal insiste en la necesaria distincidon
de los fines a los que cada medida —calificaciéon de peliculas
como de «Arte y Ensayo» y como «X»— va dirigida. En este
sentido, se ha de recordar que la primera viene determinada por
su componente cultural, mientras que la segunda deriva de la
proteccion de la juventud y la infancia. Tras afirmar que «el cine
es desde estimaciones diversas, una actividad cultural y un espectdculo» ¥,
el Tribunal analiza el contenido de la competencia en materia
de cultura y sostiene que «pecaria de supetficial todo intento de cons-
truir sobre la idea de competencia en materia de cultura, concretada al
art. 148.1.17, una competencia omnimoda y excluyenter. En este sen-
tido, habra de cohonestarse la competencia en materia de cultura
con otras competencias y analizarse a la luz del caso concreto
la situacién competencial especifica que se deduce. La cultura
no se encuentra de forma exclusiva y excluyente en un anico
precepto constitucional, sino que las menciones a la misma son
constantes **. Ademas, resulta inadecuado atribuir su regulacién
a un Gnico entramado institucional, por cuanto, continda el Tri-
bunal, «ahi donde vive una comunidad hay una manifestacion cultural

% Cfr. J. Priero DE PEDRO, Cultura, culturas y Constitucion, CEPC, Madrid,
1992, pp. 208-209.

7 Esta cita, asi como las siguientes relativas al término «cultura», se encuen-
tran en el Fundamento Juridico Sexto.

% Véase al respecto el detallado estudio de J. Prieto pE PEDRO, cit. Este
autor plantea lo siguiente en las pp. 15 y 16: «;Hasta qué punto —quiza se pregunte
con escepticismo el lector— tiene interés llamar la atencion sobre este hecho, cuando el texto
de la Constitucién no hace sino acusar la ubicuidad de dicha palabra en las manifestacio-
nes del lenguaje actual? Frente a esta duda habria que decirle a ese lector escéptico que, por
mas que la Constitucion espaiiola de 1978 'y otras constituciones coetaneas —la de Gre-
cia de 1975, la rusa de 1977 y, en especial, la portuguesa de 1976— se comporten lin-
giiisticamente como un espejo del actual estado de sensibilidad social ante la cultura, el des-
crito es un fendmeno que posee acusados caracteres de novedad» [lo destacado es
del propio autor].
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respecto de la cual las estructuras puiblicas representativas pueden ostentar
competencias».

Resulta inevitable aludir aqui, entiendo, a la profunda co-
nexion de esta apreciacidon con la maxima a partir de la cual
Santi ROMANO construye su teoria del ordenamiento juridico y a
la que me he referido ya en el Capitulo anterior: Ubi societas ibi
ius ?°. En este caso concreto, el Tribunal Constitucional se esta
refiriendo a la cultura: alli donde hay una comunidad, hay una
cultura., partiendo de la base de que alli donde hay una comu-
nidad existen o pueden existir estructuras publicas representativas
con idoneidad para tener atribuidas competencias, estima que,
en el caso de la cultura, todas las comunidades humanas politi-
camente constituidas podrian idealmente asumir competencias y
adoptar en consecuencia las oportunas normas. Para las Comuni-
dades Autdénomas, sefiala el Tribunal, ello se deduce directamente
del art. 2 CE”. Habri de determinarse quién podrd regular
qué y de qué manera, habran de ser identificados los centros de
imputacidn, asi como las correspondientes relaciones juridicas a
imputar. De esta consideracion se deriva el importante art. 149.2
que, a juicio del Tribunal, «después de reconocer la competencia auto-
némica afirma una competencia estatal» >'. No existiria un reparto
competencial vertical, como acaece en otros ambitos, sino una
concurrencia de competencias, en expresion que ha sido reiterada
desde este pronunciamiento constitucional. La concurrencia de
competencias se encuentra «ordenada a la preservacion y estimulo de
los wvalores culturales propios del cuerpo social desde la instancia piiblica
correspondienter. En lo que concierne al Estado, su competencia ha
de estar dirigida, de forma preferente, «a la preservacién del patrimo-

# Cfr. S. RomaNO, L'ordinamento giuridico, primera edicion de 1918 y segunda
edicién de 1946, Sansoni, Florencia. Traduccién espanola, Instituto de Estudios Po-
liticos, 1963, a cargo de Lorenzo y Sebastiln MARTIN-RETORTILLO.

3 Sobre esta cuestién, en general, v. E. Fossas, Regions i sector cultural a
Europa. Estudi comparat: Bélgica, Franga, Italia i Espanya, Institut d’Estudis Autono-
mics, Barcelona, 1990; J. PRIETO DE PEDRO, Unidad y pluralismo cultural en el Estado
autonémico, «DA», nam. 232-233 (1992-1993), pp. 33-56.

* Lo destacado es mio. El Tribunal Constitucional estaria insistiendo en el
hecho de que se trata de una competencia en sentido estricto y no de otra ca-
tegoria juridica.
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nio cultural comiin, pero también [a] aquello que precise de tratamien-
tos generales o que hagan menester esa accion puiblica cuando los bienes
culturales pudieran no lograrse desde otras instancias». En el caso con-
creto, el Alto Organo considera que la necesidad de dotar de un
tratamiento fiscal homogéneo a un determinado tipo de peliculas
(las de Arte y Ensayo) en todo el territorio nacional justifica la
intervenciéon del Estado. Sin embargo, entiende que la cuestion
se encuentra abierta y que los futuros conflictos de competencia
podran, quizas, ser resueltos desde otro punto de vista. Un trata-
miento igualmente homogéneo viene requerido en la regulacion
de las peliculas «X». En la medida en que se trata de limitaciones
al ejercicio de determinadas libertadas contempladas en el art. 20
CE, y dado que el ejercicio de los derechos fundamentales ha
de tener lugar en condiciones de igualdad en todo el territorio
nacional (149.1.1.%), se justifica que el Estado adopte una regu-
lacidn general.

¢Qué ensefanzas cabe deducir de la sentencia expuesta,
ademas de las ya sefialadas? En primer lugar, esta concurrencia
competencial remite de nuevo a la idea de complejidad que se
desarrolla en el presente Capitulo y puede relacionarse, ademas,
con previsiones normativas existentes en otros contextos. Asi,
el actual art. 167 del Tratado de funcionamiento de la Unidén
Europea también se refiere en términos de concurrencia a esta
delicada, amplia y por ello ambigua materia que algunos temen
sirva de fundamento para adoptar medidas mas alld del estricto
corsé comunitario .

Interesa preguntarse, en segundo lugar, por la regulacién ge-
neral que puede adoptar el Estado en materia cinematografica
atendiendo a los parametros culturales mencionados. La Exposi-
cién de Motivos de la ya derogada Ley 15/2001, de 9 de julio, de
fomento y promocién de la cinematografia y el sector audiovisual,
se iniciaba con la siguiente afirmacién de principio: «La creacién
cinematografica y audiovisual es parte destacada de la cultura y tiene
una importancia decisiva en el mantenimiento de la diversidad cultural.»

2 A este articulo, a sus origenes, a sus posibilidades y a sus criticas me refiero
por extenso en el Capitulo IV.
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Se insistia en dicho caricter cultural, aludiendo al concepto de
«dentidad» y a la capacidad de atraccion del medio . Indicaba
dicha Exposicidn, ademas, que el cine es una «forma reconocida
de expresion informativa, documental y creativa», expresidn que en
cierta manera recuerda a los «medios de comunicacién social»
del art. 149.1.27.* CE que el Tribunal Constitucional opté por
desestimar como base para una regulacion del sector. J. PRIETO, al
aludir a la imprecision de que peca la Constitucidén en lo con-
cerniente a la nocién de «medios de comunicacidn», indica que
el 20 CE contiene diversas expresiones que de una u otra manera
pueden ser reconducidas a ese titulo genérico: «medios de comu-
nicacidn socialy, «medios de difusion», «medios de informacién»
y «medios de expresion o reproduccién» **. Desde este punto de
vista es posible que «medios de comunicacién social» y «formas
de expresion» no resulten del todo incompatibles. Se ha de rei-
terar, no obstante, la imprecision que el propio PRIETO denuncia
de los términos «medios de comunicacién socialy, a la que ya
me he referido. Por ello, con ese panorama normativo quizas un
posterior pronunciamiento del Tribunal Constitucional, que no
se ha producido, habria podido ofrecer un resultado distinto al
sostenido en sentencias anteriores. Pero esto, en definitiva, no es
mas que «usticia-ficcidény.

Por otro lado, la Exposiciéon de Motivos aludia a la compleji-
dad del sector derivada de las peculiaridades del ciclo de produc-
cién y de los mecanismos de distribucion, refiriéndose también a
la exhibicibn —con una afirmacién alentadora (no sé si real)—
como «uno de los sectores con mayor potencial de crecimiento, incluyendo
la creacion de puestos de trabajo», debido a la impronta de las nue-

* Recuérdense aqui las consideraciones que sobre el concepto de identidad
y su relacién con las politicas culturales se realizaron en la introduccién. Sobre ello
abundo también en el Capitulo IV. A esta cuestidén, en un contexto mas concreto,
el de la reforma de los Estatutos de Autonomia me he referido en el trabajo Prin-
cipios 'y objetivos relacionados con el reforzamiento de la identidad cultural de la Comuni-
dad Auténoma, publicado en el libro colectivo dirigido por FE BALAGUER CALLEJON,
«Reformas Estatutarias y Declaraciones de Derechosy, Instituto Andaluz de Admi-
nistracién Publica, Sevilla, 2008, pp. 789-811.

3 Cfr. J. Praeto b PEDRO, Cultura, culturas. .., cit., p. 208.
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vas tecnologias. Sin embargo, y pese a esta vision econémica, el
grueso de la ley —que se aprobd, a diferencia de sus predecesoras,
para dotar de una normativa integral al cine y al audiovisual en
lo referido al fomento y a la promocion— se adoptd sobre la
base juridica del art. 149.2 CE. Sélo los articulos referidos a las
subvenciones a la cinematografia derivaban de la competencia
en materia de ordenacién general de la economia, prevista en el

art. 149.1.13.* CE.

Desde un punto de vista asimismo general, mas alld de la
regulacién de la cinematografia sobre la base de su naturaleza
cultural, cabria plantearse, en tercer lugar, la competencia del
Estado para regular las condiciones basicas de la distribucién ci-
nematografica a través de internet. La base juridica podria ser, de
un lado, el 149.1.13.* CE, que el Tribunal Constitucional, como
acaece con otros titulos genéricos, aplica de forma residual y sin
excesivo entusiasmo. De otro lado, el Estado tiene competencia
exclusiva en materia de telecomunicaciones (149.1.21.* CE) y
podria ser determinante en esta materia *°.

Asimismo, y en cuarto lugar, la necesidad de dotar a la dis-
tribucién de peliculas cinematograficas de un entorno de libre
competencia que en la actualidad plantea complicaciones puede
justificar también una intervencién de caricter basico *. Incluso,
aunque este supuesto no ha sido tan habitual hasta la fecha, los

* No cabe olvidar que el propio caricter globalizado de Internet hace difi-
cil su regulacidn, asi como la persecuciéon de las conductas ilicitas que pudieran
tener lugar. Sobre este particular me remito a S. MUNOzZ MACHADO, La regulacion
de la red. Poder y Derecho en Internet, Taurus, Madrid, 2000. Véase también A. Boix
Paror/G. LorEz GARCIA (coords.), «La autoria en la era digital: Industria cultural
y medios de comunicaciény, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

* Sobre esta cuestiéon véase la resolucion del Tribunal de Defensa de la Com-
petencia de 10 de mayo de 2006 (expte. 588/05, Distribuidores de Cine), en la que
declara que las distribuidoras de los grandes estudios, las majors, bien directamente,
bien mediante filiales, han concertado su actividad de una manera contraria al
art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia. Se considera que también la Fe-
deracién Distribuidores Cinematograficos (Fedicine) ha incurrido en las conductas
tipificadas en dicho articulo, por haber facilitado informacién necesaria para pro-
ceder a dicha concertaciéon. En su fundamentacion juridica, el Tribunal insiste en
la asimetria original entre distribuidores y exhibidores, circunstancia que merma
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problemas en lo referente a la libre competencia pueden plan-
tearse también en el ambito de la exhibicién cinematografica .

La Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine, recoge la
herencia de su predecesora, pero se va decantando por tener en
consideracion de forma mis decidida la faceta econémica de la
cinematografia. Asi, ya desde la obertura del Preambulo, como
subrayé en el Capitulo anterior, se afirma de forma rotunda que
«[lJa actividad cinematografica y audiovisual conforma un sector estraté-
gico de nuestra cultura y de nuestra economiar. Se alude a los «des-
equilibrios del mercado», se insiste en la necesidad de favorecer
la «competitividad» de las empresas, se menciona «el objetivo de
mejorar el tejido industrial de las empresas que operan en el
sector» y se concluye que el sistema de ayudas previsto en la Ley
tiene «como finalidad la consolidacion y robustecimiento de las estructura
empresarial, la financiacion y amortizacion de los costes de las inversiones
necesarias para el afianzamiento de un nivel continuado de produccion
de obras de contenidos diversos y con una calidad suficiente para garan-
tizar su rentabilidad y sus posibilidades de acceso al piiblicor. Fruto de
esta concepcidn es el hecho de que el grueso de la ley ya no se
adopta sobre la base del art. 149.2 CE —si algunos de sus articu-
los, como es 16gico—, sino sobre la base del art. 149.1.13.%. Se ha
de subrayar que las referencias a la cultura se centran en la con-
sideracion de la cinematografia como elemento de garantia de la

la capacidad negociadora de estos tltimos. Su apreciacion serfa mas tarde confir-
mada en via jurisdiccional.

37 Véase al respecto la resoluciéon del entonces Tribunal de Defensa de la
Competencia de 27 de julio de 2006 (expte. 594/05, Cines Campoo) por la que
se declara contrario al art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia el acuerdo
celebrado entre el Ayuntamiento de Aguilar de Campoo y la Mercantil «Campoo
Salas S.L.», toda vez que contenia una cliusula que impedia la realizacion de ex-
hibiciones cinematograficas en otras salas que no fueran los Cines Campoo. Se
imponia, ademas, una sancién de 1.000 euros tanto al Ayuntamiento como a la
Mercantil. La resoluciéon fue objeto de diversos recursos y, el 3 de noviembre de
2008, la Comisiéon Nacional de la Competencia adoptd una resolucién de cumpli-
miento de resolucidn, en la que ordenaba a «Campoo Salas» el pago de los 1.000
euros y le imponia una multa coercitiva de 600 euros por cada dia de retraso en
el cumplimiento de la obligacién de publicacién de la resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia de 27 de julio de 2006 en los términos expresados
en la resolucién de 2008.
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diversidad cultural, citando incluso la Convencién para la protec-
cién y promocion de la diversidad de las expresiones culturales de
la UNESCO. En relacién con ello, el art. 36 de la Ley incorpora
previsiones especificas sobre el fomento de la cinematografia y el
audiovisual en lenguas cooficiales distintas al castellano.

Por otro lado, la Ley integra la cinematografia en el con-
junto del audiovisual, «concibiendo» —segun reza el Pream-
bulo— «la produccién cinematogrdfica y audiovisual como contenido
basico de la televisién y a ésta como elemento importante de difusion,
promocion y financiacion de la cinematografia». Todo ello puede
comportar consecuencias desde el punto de vista del posible
vinculo entre la cinematografia y los medios de comunicacién
social a que alude el art. 149.1.27.%, al que me he referido de
forma reiterada.

En consecuencia, las reflexiones que se han realizado en torno
a la apoyatura constitucional de la regulacién de la cinematogra-
fia sobre la base de la declaracidn de principios que constituia la
Exposicion de Motivos de la Ley del Cine de 2001 son aplicables,
con los matices que acabo de sefialar debidos a un cierto cambio
de perspectiva, a la Ley de 2007. Al margen de estas considera-
ciones de indole general, cabe pensar en aplicaciones concretas
de los grandes principios que en materia competencial acaban de
ser enunciados. Algunas de dichas aplicaciones han encontrado
ya cabida en la jurisprudencia constitucional y serin planteadas
a continuacioén, junto con otros pronunciamientos en los que el
Tribunal Constitucional ha afrontado la cinematografia desde
otros puntos de vista.

c. La deriva posterior

En sentencias posteriores a las Sentencias 84/1983 y 49/1984
que han sido expuestas en los epigrafes precedentes, el Tribunal
Constitucional, como he indicado ya, precisé las condiciones
constitucionales de ejercicio de las competencias en materia ci-
nematografica, algo que ya habia avanzado en sendos Autos de 2

2-30026-Derecho del Cine.indd 86 @ 15/2/10 10:37:50



1. Las diversas facetas de la complejidad 87

de diciembre de 1982 y de 23 de junio de 1983 **. En el primero
de ellos, el Tribunal admitié a tramite, pese a las objeciones del
Estado, un recurso frente a un acta de inspeccioén levantada por
funcionarios del Ministerio de Cultura a una empresa de cine
en Barcelona por incumplimiento de la denominada «cuota de
pantalla» . En este estado del proceso, entendié el Tribunal que
no correspondia atender a las alegaciones del Abogado del Estado,
para quien las actas de inspeccion de policia cinematografica son
actos de constatacidén con presuncidn iuris tantum que inician el
procedimiento sancionador y que carecen de entidad objetiva y
subjetiva suficiente para promover el conflicto. Sobre la base del
principio del favorecimiento del desarrollo del proceso, el Tribu-
nal decidié admitir a tramite el recurso planteado.

En el segundo de los autos, el Tribunal respondié a la peti-
cién de suspension del Decreto 264/1982, de 26 de julio, sobre
regulaciéon del billetaje de entradas en las salas de exhibicion
cinematograficas, del Consejo Ejecutivo de la Generalitat de
Cataluna. Sin adentrarse en el fondo del asunto, senalando Gni-
camente que la situacién juridica existente en el momento de
publicarse el Decreto impugnado en principio permitia deducir
que se otorgaba al Estado la intervencién administrativa en el ta-
quillaje cinematografico, el Alto Organo realizé una ponderacién
favorable a las pretensiones del Abogado del Estado y suspendid
el Decreto, dado que lo contrario supondria que se consolidaran

* Autos 400/1982 y 318/1983.

¥ La cuota de pantalla, como es conocido, ha sido durante largo tiempo uno
de los mecanismos de fomento y promocién del cine. En el momento en el que
se desarrollan los hechos, la norma vigente era la Ley 3/1980, de 10 de enero, re-
guladora de las cuotas de pantalla y la distribucién cinematografica y favorecia las
producciones espafiolas frente a las extranjeras, independientemente del origen de
éstas. El régimen de cuota de pantalla previsto en esta ley fue declarado contra-
rio al Derecho comunitario en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de mayo
de 1993, Federacion de distribuidores cinematograficos (Fedicine) contra Estado espaitol y
Unién de productores de cine y television, as. C-17/92, Rec. 1993, p. [-02239. Fruto
de dicha sentencia fue la Ley 17/1994, de 8 de junio, sobre proteccion y fomento de
la cinematografia. En este sentido, la Exposicion de Motivos de este texto es con-
tundente: «Es urgente y necesario equiparar la obra cinematogrdfica de los paises miembros
de la Unién Europea a la obra cinematogrdfica espaiiola».

2-30026-Derecho del Cine.indd 87 @ 15/210 10:37:50



88 Cap. II.  La complejidad del Derecho de la Cinematografia

unos determinados efectos y, en concreto, los relativos al personal
administrativo afecto al nuevo servicio.

Mais adelante, la Sentencia 143/1985, de 24 de octubre *,
resolveria la cuestion dejada en suspenso en el primero de los
autos, el de 2 de diciembre de 1982. En primer lugar, hubo de
aclarar la naturaleza de los Inspectores de policia cinematografica,
adentrandose en la distincién entre «funcionario» y «autoridad,
para concluir que dichos Inspectores son autoridad en el sen-
tido querido por el art. 63.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y, en consonancia también con los requisitos de
este Gltimo, emanan actos con sujecion al Derecho Publico en el
ejercicio de potestades. En segundo lugar, interesa del pronuncia-
miento la ubicaciéon competencial de la materia cinematografica
en este supuesto concreto. Aludiendo a la doctrina general de la
Sentencia 49/1984, entiende el Tribunal que las cuotas de panta-
lla y distribucién no se ubican en la categoria de «cultura» «por no
poder detectarse las notas que la caracterizan en su singular contenido»,
y que, sin embargo, si se trata de la competencia «especticulos»,
que por regla general le resultaria propia al cine, «al fender a la
distraccién o entretenimiento de las personas a través del fomento del cine
espaiiol *'. Frente a esto, competencias como «comercio exteriorn
0 «bases y coordinaciéon de la planificaciéon general de la actividad
econémica» no tendrian sino incidencia lateral.

La argumentacion del Tribunal en esta sentencia resulta
cuando menos parca, en especial si se la compara con la prolija
justificacion sobre la naturaleza del objeto del recurso (el acta de
inspeccion). El vinculo general entre cinematografia y cultura que
se habia establecido en la Sentencia 49/1984 se ve difuminado,
por cuanto el Tribunal se separa del mismo, considerando que
el fundamento de la regulacién es otro, sin ofrecer razones —a
mi juicio— suficientes para ello. No se adentra en el analisis del
supuesto concreto —las cuotas de pantalla y distribucién—, sino
que realiza consideraciones generales sobre la propia actividad
cinematografica y la competencia para su fomento. Sin embargo,

“ Ponente: Angel Escudero del Corral.
# Véase el Fundamento Juridico Decimotercero.
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parece que si el bien juridico es un «especticulo» mal se puede
avenir esta consideracién con una politica de ayudas ptblicas a la
cinematografia, o de fomento en general. Hoy, este tipo de afirma-
ciones no resultarian de recibo a la luz del Derecho comunitario,
que Unicamente admite escasas excepciones al principio general
de prohibicion de dichas ayudas, siendo una de ellas —como
se ha indicado— la relativa a las ayudas justificadas por razones
culturales, pero no estando justificadas si la actividad se encuentra
dirigida a «entretener» o «divertir». Desde otro punto de vista, con
caracter general, la afirmacion del Tribunal Constitucional le rea-
liza un flaco favor a la consideracién de la obra cinematografica
como objeto artistico, en el que se concitan diversas libertades y
que presenta, por ello, complejidad iusfundamental. En fin, el pro-
nunciamiento también obvia la importancia de las producciones
cinematograficas para la formacién y la educacion, reduciendo, en
consecuencia, el alcance de este medio, asi como las posibilidades
de intervencién de los poderes ptblicos.

En similar sentido al anterior se pronuncié el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 149/1985, de 5 de noviembre ¥, en
la que hubo de conocer de un conflicto positivo de competen-
cias planteado por el Estado frente al ya citado Real Decreto
264/1982, de 26 de julio, del Consejo Ejecutivo de la Generali-
dad de Cataluna, sobre regulaciéon de los billetes de entrada en las
salas de exhibicién cinematogrifica, resolviendo de este modo el
asunto al que venia referido el segundo de los autos mas arriba
mencionados. El Tribunal reitera su posicién y reconduce la voz
«cinematografia» a «su amplio espectro de entretenimiento y diversién»,
concluyendo que, por lo tanto, corresponde su regulacidon a quien
haya asumido la competencia en materia de espectaculos, es de-
cir, las Comunidades Auténomas **. Sentado lo anterior, entiende
que tanto el Estado como (en este caso) la Generalitat catalana

2 Ponente: Angel Escudero del Corral.

# Sobre esta materia, v. A. GARCES SANAGUSTIN: J. BERMEJO VERA (dir.), De-
recho Administrativo. Parte Especial, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 7.* ed., 2009:
«Cultura y especticulosy, pp. 285 ss. El titulo del Capitulo da cuenta ya del dificil
deslinde que en algunos supuestos suscitan determinadas materias.
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pueden llevar controles de taquilla en las salas de exhibicion *,
en ejercicio de sus respectivas competencias. Asi, el Estado lo
hard para llevar el oportuno control a efectos fiscales y la Ge-
neralitat de Cataluna, por ejemplo, para redistribuir los fondos
estatales o para prever partidas de fomento con cargo al propio
presupuesto.

Una sentencia posterior corrige, en cierto modo, la doc-
trina que acaba de referirse. Asi, la Sentencia 153/1985, de 1
de noviembre ¥, insiste de nuevo en la calificacién de la ci-
nematografia como especticulo vy, en funcién de ello, reitera la
inaplicabilidad del titulo competencial «medios de comunicacién
social» del art. 149.1.27.%. Se trataba de un conflicto positivo de
competencia planteado por el Estado frente al Decreto 194/1982,
de 18 de junio, de la Generalitat de Cataluna, que regulaba la
calificaciéon de los especticulos teatrales y artisticos que hubieran
de representarse en la Comunidad catalana *°. El elemento esen-
cial de la discrepancia radicaba en las distintas calificaciones que

# El control de taquilla que realizan conjuntamente las propias salas de exhi-
bicién y las entidades de gestion de derechos del audiovisual constituyen una in-
teresante forma de ejercicio de funciones publicas por sujetos privados, tal y como
adelantaba en el Capitulo anterior.

* Ponente: Gloria Begué Cantdn.

# La expresion precisa es, por lo tanto, la de «espectaculos teatrales y artisti-
cos» y no se refiere de modo especifico a la cinematografia. Sin embargo, la sen-
tencia se encuentra plagada de referencias a pronunciamientos anteriores en ma-
teria de cinematografia, sin que se insista en la necesidad de adaptarlos a «otro»
contexto. Ademas, el propio resumen que consta de la sentencia en el sitio inter-
net del Tribunal Constitucional (www.tribunalconstitucional.es) comienza como
sigue: «Aunque la cinematografia y el teatro, y lo mismo cabria decir de otros espectdculos
artisticos...» (lo destacado es mio). En este sentido, el propio Tribunal, en el Fun-
damento Juridico Tercero, asimila en cierto modo las distintas actividades, ubican-
dolas en una genérica categoria de «especticulos», toda vez que afirma que el de-
bate sobre la inclusion de los especticulos cinematogrificos dentro de la categoria
competencial «medios de comunicacién social» «es aplicable al presente conflicto cuyo
contenido versa también sobre la calificacién de espectaculos, en este caso teatrales y artisti-
cos» (vid. Fundamento Juridico Tercero, in fine. De nuevo, lo destacado es mio). Esta
cuestién se ha de relacionar con una Sentencia que se mencionard mas adelante
en el texto: la Sentencia 87/1987, de 2 de junio, en la que se analiza la clasifica-
cién de peliculas cinematogrificas y material audiovisual prevista en la Orden de
21 de noviembre de 2003, de la Generalitat de Cataluna.
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dichos especticulos podrian obtener en funcién de la aplicaciéon
de la norma catalana o de la correspondiente norma estatal. El
Tribunal Constitucional, a la luz de las alegaciones de las partes,
que reproducen alegaciones en otros asuntos anteriores, reitera la
no consideraciéon de los especticulos teatrales y artisticos como
medio de comunicacidén social a los efectos del art. 149.1.27.% y
matiza esta afirmacion. Asi, sostiene que aun cuando con caric-
ter general los mencionados especticulos pudieran considerarse
medios de comunicacidon social, la finalidad difiere de los medios
a los que viene referido el art. 149.1.27.%, en la medida en que
estos altimos tienen como misién el proporcionar informacion,
mientras que los espectaculos teatrales y artisticos desempenarian
una funcién de entretenimiento. De nuevo, el Tribunal Constitu-
cional insiste en una calificacién que no da cuenta —en lo que
interesa ahora— de la rica naturaleza de la cinematografia y que,
desde luego, plantea problemas en el contexto de las ayudas de
Estado en el Derecho comunitario. Sin embargo, en esta senten-
cia, el Tribunal retoma consideraciones anteriores y sostiene que
los espectaculos teatrales y artisticos, en funcion de cada caso
concreto, habran de ser observados desde el prisma de lo cultural
o desde el prisma del especticulo. Asi, afirma sin ulteriores pre-
cisiones, que «no es la proteccion o fomento de los valores culturales el
aspecto que la norma impugnada toma en consideracion al establecer y
regular la calificacién de los espectaculos teatrales y artisticos» . En este
caso concreto, por lo tanto, el prisma es el especticulo y no los
valores culturales.

Por otro lado, la sentencia comentada analiza la finalidad de la
norma y distingue entre la calificacién de espectaculos artisticos
y teatrales por razén de la edad y aquellos espectaculos calificados
«S», esto es, aquellos cuya temaitica o contenido pueda herir la
sensibilidad del espectador medio. En el primer caso, lo conside-
rard restriccion a las libertades del art. 20 CE, dado que la califi-
cacion condiciona el acceso al especticulo, y, por lo tanto, sera el
Estado quien haya de establecer las bases de tales restricciones. En
el segundo caso, y toda vez que no se trata sino de informacién

* Vid. Fundamento Juridico Cuarto.
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afiadida que puede incluso resultar Gtil para que el espectador se
forme su juicio libremente y acuda informado a ver el especta-
culo, la competencia es de la Generalitat.

En la Sentencia 157/1985, de 15 de noviembre *, el Tribunal
resolvié un conflicto de competencias planteado por la Generalitat
de Cataluna frente a la Orden del Ministerio de Cultura de 14 de
mayo de 1984, reguladora del Registro de Empresas Cinematogra-
ficas, por considerar que su propio Registro, creado por Decreto
de la Generalitat 112/1982, de 5 de mayo, quedaria de este modo
desprovisto de toda funcién. El Tribunal hubo de estudiar las potes-
tades registrales del Estado en el ambito cinematogrifico, y termind
afirmando que, en la medida en que el Registro no es un registro
constitutivo de las empresas dedicadas a la cinematografia, sino que
en el mismo se han de inscribir aquellas empresas ya constituidas
que quieran beneficiarse de una determinada actividad del Estado
(por ejemplo, recibir una subvencién), se trata de un instrumento
de la competencia, no de una competencia en si. Ello no seria «sino
una expresion mas de la concurrencia de los distintos poderes piiblicos en
el fomento de la cultura»,* de modo que el Tribunal Constitucio-
nal, como afirmacién de principio, vuelve a aferrarse a la cultura,
desechando otros titulos, como el de espectaculos. En este sentido,
«[sfi el Estado ostenta competencias de administracién directa, mediante
técnicas de intervencion y de fomento, en el orden cinematografico puede
regular su ejercicio disponiendo la necesaria inscripcion de las empresas
en un Registro publicor y ello no serfa sino una plasmacién de su
potestad de autoorganizacion, al servicio del correcto y eficaz des-
pliegue por las administraciones ptblicas de sus competencias en el
sector *. Por otro lado, resulta justificado que exista un Gnico [en
el sentido de «comuan»| Registro estatal (ademas de los eventuales
registros autondémicos), en la medida en que de este modo se ga-
rantiza la igualdad en el acceso a las subvenciones, licencias u otros
actos de competencia del Estado °'.

* Ponente: Luis Diez-Picazo.

* Vid. Fundamento Juridico Cuarto.

30 Véanse los Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto.

5! La Generalitat proponia que, en aplicacién del principio de colaboracién, la
inscripcién habria de realizarse en el Registro de cada Comunidad Autdénoma y
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La siguiente Sentencia, la nimero 106/1987, de 25 de junio *?,
constituye un cierto punto de inflexiéon en la jurisprudencia del
Tribunal, por cuanto por vez primera se afronta la cinematografia
desde una perspectiva estrictamente econdmica o industrial. Se
resolvia, de nuevo, un conflicto positivo de competencia, plan-
teado por la Generalitat de Catalufia frente a diversos articulos del
Real Decreto 3304/1983, de 28 de diciembre, sobre proteccidon
de la cinematografia espafiola, que desarrollaba algunos aspectos
de la Ley 3/1980, de 10 de enero, de regulacion de cuotas de
pantalla y distribucién cinematografica >. Este Decreto preveia,
entre otras cuestiones, la calificaciéon de determinadas produc-
ciones espanolas de calidad como pertenecientes a la categoria
de «especial interés» o «especialmente adecuadas para la infancian,
calificaciones que poseian efectos de cara a la cuota de pantalla,
de modo que los exhibidores de peliculas de «especial interés» o
«especialmente adecuadas para la infancia» se veian diberados» de
cumplir con las estrictas normas que constituian la regla general.
La Generalitat consideraba que dicha declaracién era de su com-
petencia, siempre que las empresas desarrollaran su actividad en
Cataluia, si bien la declaraciéon habria de tener efectos generales
en todo el Estado.

Por otra parte, la Ley contemplaba la posibilidad de solicitar
licencias de doblaje, requiriendo para ello la adquisicién de una
determinada cuota de distribucién. Ello implicaba que quien qui-
siera distribuir peliculas extranjeras dobladas asumia la obligacion
de distribuir al mismo tiempo una pelicula espaiiola, en propor-
ci6n a los ingresos brutos de taquilla de dicha pelicula espanola.

ésta, a su vez, comunicaria al Registro del Estado la inscripcion realizada. El Tribu-
nal Constitucional, tal y como se ha indicado, rechazé esta alegacién por los moti-
vos senalados y anadié que los criterios de inscripcidon en uno y otro registro eran
distintos —debido a sus distintas finalidades—. En este sentido, la propuesta de la
Generalitat podria redundar en perjuicio de las empresas que quisieran optar, por
ejemplo, a una ayuda estatal y que hubieran de inscribirse con caricter previo en
uno de los Registros autonémicos con requisitos mas gravosos.

52 Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

33 Véase sobre esta cuestion E. MALARET 1 GARCIA, Ley y Reglamento en la de-
terminacion de las cuotas de pantalla y distribucion cinematogrdfica: significado y alcance de
las clausulas de remisién al reglamento, cit.
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Asi, en funcién de los ingresos, el distribuidor podria optar a la
concesion de hasta cuatro licencias de doblaje y de distribucidon
de peliculas extranjeras por cada pelicula espafiola a distribuir o
efectivamente distribuida. Al igual que en el caso anterior, la Ge-
neralitat reclamaba para si esta competencia.

El Tribunal entendi6é que, en el primero de los casos (el rela-
tivo a la calificacidn de peliculas), el interés cultural primaba sobre
el econémico, toda vez que la declaracion de la pelicula como de
«especial interés» lo ha de ser en funcioén de su calidad artistica **.
En la medida en que la cultura es, como reiteradamente ha se-
fialado el Alto Organo, una competencia concurrente, también
lo es la competencia especifica para declarar las peliculas como
de «especial interés». Tanto la Generalitat como el Estado podran
hacerlo, si bien la Generalitat lo hard con efectos Gnica y exclu-
sivamente en su territorio, mientras que la declaracion del Estado
serd efectiva en todo el territorio nacional. Interesa destacar que
la competencia autonémica se extiende a todas las producciones,
independientemente del lugar de realizacién, es decir, la compe-
tencia se extiende también a peliculas extranjeras. Se trata de una
medida vinculada a la exhibicién (recuérdese su relaciéon con la
cuota de pantalla) y, en este contexto, la Comunidad Auténoma
podra adoptar la decision de politica cinematografica que le pa-
rezca oportuno. En palabras del Tribunal, «[e[llo permite, ademas,
que las demas Comunidades Auténomas también dotadas de competencia
en la materia, aunque no cuenten con una infraestructura productora cine-
matogrdfica, puedan llevar a cabo también una politica cultural propia en
materia de cinematografia dentro de su propio territorion 3.

Idénticos argumentos emplea el Tribunal para determinar
la competencia relativa a la calificacién de las peliculas como
«especialmente adecuadas para la infancia», insistiendo en que, a

3 Resulta curioso, sin embargo, que el Tribunal Constitucional identifique
en cierto modo la cultura con el especticulo. Asi, en el Fundamento Juridico Se-
gundo se pronuncia en los siguientes términos: «En el caso presente la excepcién al ré-
gimen normal de cuota de pantalla sacrifica un interés econdmico productivo en favor de un
particular interés cultural, el cinematografico, pues son los valores cinematograficos, como ma-
nifestacién artistica y espectaculo, los iinicos que aqui se toman en consideraciény.

% Vid. Fundamento Juridico Segundo.
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diferencia de las peliculas calificadas «X», en este supuesto no se
trata de una restriccion a los derechos fundamentales del art. 20
CE, dado que no se condiciona el acceso a la sala, sino que es
una medida de «estimulo de la exhibicién, e indirectamente de la pro-
duccion de peliculas idoneas para nifios, fomentando asi especificamente
la cultura para la infancia». Aun compartiendo desde el punto de
vista valorativo la estimacién del Tribunal, entiendo que no re-
sulta coherente con pronunciamientos anteriores en los que, sin
mayor abundamiento, considerd que la cinematografia es, salvo en
aspectos concretos, un mero especticulo destinado a la diversion
y el entretenimiento. Se comprueba como esta precomprension
de qué haya de considerarse la cinematografia comporta impor-
tantes consecuencias practicas, dado que en un caso existira una
competencia concurrente, mientras que en el otro se tratard de
una competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma.

La segunda cuestiéon planteada al Tribunal guardaba relacidn,
reitero, con las licencias de doblaje. Aqui, entiende el Alto Organo
que con ello se persigue proteger la industria cinematografica, ex-
presion que hasta entonces no habia aparecido en el lenguaje de
la jurisprudencia constitucional o, por lo menos, no lo habia he-
cho con atribucién de consecuencias juridicas concretas. La fina-
lidad econdémica de la medida predominaria sobre otros aspectos,
como los culturales o, incluso, el comercio exterior. Frente a las
alegaciones de complejidad procedimental de la concesion, alega
el Tribunal que ello no puede constituir impedimento para atri-
buir una determinada competencia, y concluye indicando que es
competencia de la Generalitat, respecto de las empresas domici-
liadas en Catalufia, en la medida en que se trata de una actividad
de finalidad estrictamente econdémica/industrial. La competencia
en materia de comercio internacional queda salvada, en fin, toda
vez que el Ministerio de Economia y Hacienda mantiene su
competencia relativa a la importaciéon de peliculas extranjeras y a
la imposicién de las tasas correspondientes.

A otros efectos, en relacidon con el estudio de los mecanismos
de cooperacidn, a los que se prestard atencidén mas adelante, in-
teresa destacar las consideraciones que el Tribunal realiza en su
Fundamento Juridico Cuarto sobre la necesidad de coordinar las
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propias competencias y colaborar en consecuencia. Asi, al hilo
de las dificultades procedimentales mencionadas en el parrafo
anterior, indica el Tribunal que «la existencia de competencias de eje-
cucion autondmica supone la necesidad de establecer los instrumentos de
coordinacién 'y colaboracién de las Administraciones Piblicas implicadas,
en este caso el Ministerio de Cultura y el organo correspondiente de la
Generalidad de Cataluia, no excluyéndose respectivamente uno y otro
para esta necesaria coordinacién y colaboracion. Como ha dicho la Sen-
tencia de este Tribunal de 4 de julio de 1985 la necesidad de asegurar la
accion conjunta, la informacién reciproca y la maximizacion de la eficacia
no crea en si misma competencia alguna para el Estado ni puede ser utili-
zada en consecuencia por éste para limitar indebidamente las competencias
de las Comunidades Autonomas. Mas bien la coordinacién cuenta con
la «obligada colaboracion» de las Administraciones Publicas implicadas,
como prius, tanto [dgico como juridico, pues sin colaboracion de los entes a
coordinar ninguna coordinacion es posible». El Tribunal sefala lo ante-
rior en el contexto de las competencias de ejecucidn, pero dicha
apreciaciéon adquiere mayor dimensién en una (la) competencia
concurrente como es la cultura. El principio de cooperacion
y colaboracién, por lo tanto, cobra su maxima expresion en el
ambito de la cultura y, por extension, en el de la cinematografia
concebida en sus aspectos culturales *°.

La Sentencia 87/1987, de 2 de junio ”/, representa un nuevo
analisis del sistema de clasificacién y calificacion de espectaculos,
esta vez respecto de las peliculas cinematograficas y el material au-
diovisual. Insistiendo, una vez mas, en la ausencia de vinculo con la
competencia «medios de comunicacién socialy, del art. 149.1.27.*
CE, el Tribunal considera en esta ocasidon que la clasificaciéon y
calificacién de las peliculas es, con caricter general, competencia
de la Generalitat, en funcién de los titulos «especticulos» y «ocion.
Ello no se ve alterado por el principio de unidad de mercado
previsto en el art. 139.2 CE vy, de hecho, cabe que existan di-

% Sobre la colaboracién en el Derecho Administrativo, de un autor que se ha
ocupado asimismo de la cultura y el cine, véase recientemente C. PADROS 1 REIG,
La articulacion del concepto de «colaboracién» desde el punto de vista del ordenamiento ad-
ministrativo, <REDA», nim. 142 (2009), pp. 251-288.

57 Ponente: Antonio Truyol Serra.
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versas clasificaciones 'y calificaciones en funcion de los distintos entes
competentes (el Estado y las Comunidades Auténomas que hayan
asumido estas competencias). En el supuesto de la calificacion
por edades de peliculas cinematogrificas y el material audiovisual,
dado que la calificacién posee tnica y exclusivamente caracter in-
dicativo y no condiciona el acceso a la sala, no plantea problemas
para el ejercicio de los derechos fundamentales eventualmente
afectados (los del art. 20 CE) que justifiquen la intervencién
normativa del Estado para establecer unas bases comunes. No se
veria afectado, en consecuencia, lo que el Abogado del Estado ha-
bia denominado en su escrito el «espacio cultural espafioly. Otras
cuestiones son afrontadas en la sentencia *®, pero la de mas alto
alcance es la indicada, dado que en un mismo territorio (nacional)
podrian coincidir distintas calificaciones para un mismo producto
audiovisual, en funcién de qué ente haya realizado la oportuna
calificaciéon. La Ley del Cine de 2007 abunda en la concepcién
autonomista del sistema de calificacién, ya que atribuye la califi-
cacidon de las peliculas y las obras audiovisuales bien al Instituto
de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales bien a los 6r-
ganos competentes de las Comunidades Autébnomas que ostenten
competencias para dicha calificacién (art. 8). Ello implica que una
misma pelicula podria exhibirse con una distinta calificacién por
grupos de edades, por ejemplo, en Cantabria y en Cataluna, en
funcién de sus competencias estatutarias.

Mais adelante, en la Sentencia 153/1989, de 5 de octubre *°, el
Tribunal Constitucional hubo de resolver, de nuevo, un conflicto

5 El Tribunal Constitucional declara la invalidez, por vicio de incompeten-
cia (en consonancia con la citada Sentencia 49/1984), de la prevision relativa a la
calificacion de las peliculas «X» y de «Arte y Ensayo». Ademas, considera derivadas
del titulo competencial «especticulos» las siguientes materias: condiciones para la
exhibicion publica del material audiovisual, publicidad de las peliculas «X» (que se
vincula con la disciplina de la actividad empresarial), el tratamiento de las peliculas
«X» en cuanto a la actividad de fomento de la Generalidad, la cuota de pantalla, las
licencias de doblaje y el material cinematografico objeto de la calificacion.

3 Ponente: Carlos de la Vega Benayas. Un comentario a esta sentencia puede
leerse en E. Fossas, Les competéncies de la Generalitat en matéria de cinematografia. Co-
mentari a la STC 153/1989, de 5 de octubre, Revista Juridica de Catalunya», nam.
3 (1990), pp. 687-697.
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positivo de competencia planteado por la Generalitat de Cataluna
frente a la Orden de 26 de septiembre de 1984 del Ministerio de
la Presidencia, reguladora de la realizacién de peliculas cinemato-
graficas en coproduccidn. El productor que, de acuerdo con dicha
Orden, solicitara la nacionalidad espanola de la pelicula habria de
hacerlo ante la Direccién General de Cinematografia de la Ad-
ministracién del Estado y se atribuia a dicha Direccion General,
ademis, funciones ejecutivas, como la de admitir excepciones a
la regla general. El Tribunal resume su jurisprudencia en materia
cinematografica e insiste en introducir en el debate el aspecto in-
dustrial, a pesar de no haber sido éste alegado por las partes. Con-
sidera que en el caso concreto tendria que prevalecer el aspecto
econémico, dado que la concesion de la nacionalidad espaifiola
trataria de fomentar tanto la actividad de produccion (debido a su
especial consideracidn a efectos de optar a subvenciones) como la
de distribucién (por el computo de la pelicula para las cuotas de
pantalla y distribucién). En consonancia con lo anterior, estima
que resulta de aplicacion el titulo competencial «industria», atri-
buido a la Comunidad Auténoma, si bien en el marco de las bases
que en materia econdémica establezca el Estado, en funcién del ti-
tulo competencial del art. 149.1.13.* CE. Asi, el Estado habria de
establecer las reglas basicas para que las peliculas adquieran la na-
cionalidad espafola, correspondiendo a la Comunidad Auténoma
la competencia ejecutiva, esto es, la verificacion en cada caso con-
creto de la concurrencia o el cumplimiento de las condiciones,
e incluso se admite que exista cierto grado de discrecionalidad.
El Tribunal entiende, en fin, que no resulta de aplicacién como
titulo preferente el de «relaciones internacionales» (149.1.3.* CE),
toda vez que no se trata de una materia que habitualmente se
incluya bajo esa rabrica. Ello no obsta para que la cuestion pueda
implicar, en su caso, la aplicacidén de Tratados Internacionales que
eventualmente afecten al pronunciamiento .

En fin, en dos sentencias, derivadas ambas de sendos recursos
de inconstitucionalidad frente a las correspondientes Leyes de

% Es el caso, por ejemplo, del sistema de ayudas existente en el Consejo de
Europa —a través del programa Eurimages— a las peliculas realizadas en copro-
ducciédn.
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Presupuestos Generales del Estado, el Tribunal hubo de pro-
nunciarse de nuevo sobre esta materia ®’. Se trataba en ambos
supuestos de recursos frente a partidas estatales destinadas a con-
ceder ayudas a empresas cinematograficas radicadas en Cataluna.
En uno de los casos la finalidad era fomentar la produccién de
peliculas de especial calidad y especiales para menores, mientras
que en el otro caso se pretendia instar a la modernizacién de
las salas de exhibicion. El Tribunal se remite a su jurisprudencia
sobre la potestad de gasto del Estado y la eventual incidencia
de la misma en las competencias de las Comunidades Auténo-
mas, concluyendo que el Estado puede prever en el Presupuesto
este tipo de partidas, desde el punto de vista —de nuevo— de
la competencia concurrente en materia de cultura, sin que con
ello se vulneren las competencias de que dispone la Comunidad
Auténoma . Esta afirmacién ha de entenderse realizada en el
contexto de la jurisprudencia constitucional sobre ayudas ptblicas
y subvenciones, que desde la conocida Sentencia 39/1982, de 30
de junio ® rechazd cualquier posibilidad de atribuir la compe-
tencia mediante la técnica de fomento *. Asi, la actividad de fo-

' Sentencia 13/1992, de 6 de febrero, y Sentencia 16/1996, de 1 de febrero.
En ambos casos fue ponente Alvaro RODRiGUEZ BERENO, a cuya produccién bi-
bliografica cabe remitirse en este momento. En concreto, véase su trabajo El Pre-
supuesto del Estado, Tecnos, Madrid, 1970. Véase, ademas, L. MARTIN-RETORTILLO
BAQUER/A. RODRIGUEZ BERENO, La Ley de Presupuestos Generales del Estado: efica-
cia temporal y caracter normativo, CEC, Madrid, 1989. Mas recientemente, sobre esta
materia, resulta referencia obligada el siguiente trabajo: I. M. GIMENEZ SANCHEZ,
Las competencias presupuestarias del Parlamento, CEC, Madrid, 2008. Esta obra ofrece,
ademds, una profunda y sugerente reflexiéon sobre los poderes del Parlamento en
la actualidad tanto en Espana como en otros Estados.

 Resulta interesante analizar hoy este pronunciamiento —junto con otros—
a la luz de las teorias sobre la que se ha denominado nueva funcién estatal de in-
dirizzo politico, «impulso politico» o «direccidén politica» a través del presupuesto. Al
respecto v. I. M. GIMENEZ SANCHEZ, op. cit. en la nota precedente, pp. 319-354.

% Ponente: Jerébnimo Arozamena Sierra.

 Es imprescindible remitirse en este ambito a la obra de G. FERNANDEZ Fa-
RRERES, La subvencién. Concepto y régimen juridico, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, 1983. Coordinado por el mismo autor, v. ademas Comentario a la ley gene-
ral de subvenciones, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, y, mas recientemente, V.
G. FERNANDEZ FARRERES, Régimen juridico de las subvenciones. Derecho espaiiol y co-
munitario, CGPJ, Madrid, 2007. En fin, sobre la actividad de fomento en el con-
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mento del Estado en materia cinematografica, incluso respecto de
empresas radicadas en Cataluna, ha de entenderse constitucional-
mente aceptable, pero sélo en la medida en que esté ejerciendo
una competencia que le sea propia.

d. Algunas conclusiones

En las lineas precedentes se ha presentado de forma sucinta la
jurisprudencia constitucional en materia cinematografica, a efec-
tos de realizar una revisién cronoldgica contextual y critica de su
evolucién. Con ello se han identificado los titulos competenciales
a los que cabe anudar la materia «cinematografia» y se han puesto
de relieve las contradicciones e insuficiencias de la mencionada
jurisprudencia. El resultado es el de un «babel competencialy,
como acertadamente ha argumentado Jests PRIETO ©°, mostrando
con ello, de nuevo, la necesidad de sentar las bases del modelo,
tanto en su concepcidn tedrica como en su aplicacion practica.

En un primer momento, el Tribunal optd por insistir en el
titulo competencial «culturar, en especial con su importante re-
ferencia a la cultura como competencia concurrente en la Sen-
tencia 49/1984. Sin embargo, mas adelante —de un modo, en
mi opinidn, algo apodiptico— dio un giro conceptual de primer
orden para calificar la cinematografia como actividad esencial-
mente de entretenimiento y diversién, obviando su potencialidad
como instrumento de formacidn, educacién o plasmacion de
determinadas libertades, como la libertad artistica o la libertad de
opinion. Es cierto que el Tribunal insiste en todas sus sentencias
en que el cine es una actividad plurifacética y que sdélo en cada
caso concreto cabrd determinar el titulo competencial al que
anudar la especifica actividad. Sin embargo, la atribucién que en
cada sentencia se realiza peca, entiendo, de escasa justificacion y
resulta, por lo tanto, criticable. El aspecto econémico o industrial

texto europeo comunitario, cfr. también del mismo autor, El régimen de las ayudas
estatales en la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1993. Mas recientemente, A. Es-
TOA PEREZ, El control de las ayudas de Estado, Tustel, Madrid, 2006.

% J. Praeto, Cultura, culturas.. ., cit., p. 266.
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de la cinematografia hace su aparicién en un momento tardio, en
1987 (curiosamente coincidiendo con la entrada de Espafa en las
Comunidades Europeas), pero desde entonces se va a convertir en
un asidero fundamental para las competencias en materia cine-
matografica, llegando a ser alegado de oficio en la STC 53/1989,
para justificar nada menos que la competencia autonémica para
determinar cuando una pelicula realizada en coproduccién es una
pelicula de nacionalidad espanola.

La cinematografia, por lo tanto, es susceptible de ser ubicada
en las materias de cultura, espectaculo, actividad de ocio, industria,
comercio exterior, relaciones internacionales, sistema fiscal y tribu-
tario general, limitaciones a los derechos del art. 20 CE, pero nunca
—segin ha manifestado de forma reiterada el Tribunal Constitu-
cional en su jurisprudencia— puede considerarse un medio de co-
municacidn social en el sentido del art. 149.1.27.* CE. Por lo tanto,
la competencia concreta podra ser del Estado o de la Comunidad
Auténoma. Ahora bien, ;existen requisitos especificos en cada una
de estas categorias desde el punto de vista de la organizacidon? ;Qué
tipo de 6rgano ha de calificar las peliculas, decidir sobre las cuotas
de pantalla y de distribucidn, realizar las actividades de policia cine-
matografica, controlar el cumplimiento de las obligaciones legales
en materia cinematografica, otorgar la nacionalidad espafola a una
pelicula, promover la coproduccidén entre realizadores de varios Es-
tados, conceder subvenciones para la produccion, la distribucidn, la
exhibicién o la promocidn, fomentar el rodaje de peliculas en una
determinada lengua? ;Existen exigencias constitucionales y/o lega-
les que determinen un modelo de Administracién cinematografica?
¢Existen preceptos normativos que indiquen una preferencia por
un determinado modelo? ;Cuales son los modelos que se estin
imponiendo en la practica? ;Qué anclaje juridico poseen? ;Es éste
sostenible? ;Qué grado de intervencidon de los sujetos privados se
admite en cada una de las actividades mencionadas? ;Existen limi-
tes a dicha intervencidn, intervencién que en la practica se muestra
paulatinamente mis frecuente?

Y, de otro lado, ;qué tipo de mecanismos de cooperacidn,
incluidos los organizativos, cabe articular, teniendo en cuenta la
concurrencia de sujetos en la articulaciéon de politicas publicas
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sobre una misma materia? La cooperacién, ha insistido el Tribu-
nal, encuentra una destacada aplicacién en la cinematografia, no
s6lo debido a su aspecto cultural y a la competencia concurrente
derivada del mismo, sino también porque el ejercicio de otras
competencias, tal y como ha quedado indicado en la exposicion
de la jurisprudencia, ha de realizarse de forma, precisamente, co-
ordinada, en aras a evitar distorsiones de lo que pudiéramos deno-
minar el «espacio cinematogrifico espanol». A estas y a otras pre-
guntas se trata de dar respuesta en los capitulos siguientes, donde
también se abunda en la presencia de otros sujetos (entes locales,
organismos supranacionales y sujetos privados) en el mapa que se
acaba de esbozar. Ahora bien, antes de pasar a analizar otras esferas
de la complejidad, y antes de abordar en concreto los modelos de
organizacién de que se ha dotado la cinematografia en el pasado
y los modelos que paulatinamente se estin configurando en la
practica, si quisiera realizar un breve viaje por los nuevos Estatutos
de Autonomia y los recientemente reformados, para asi completar
la paleta de la complejidad objetiva constitucional *.

e. La cinematografia y el audiovisual en los nuevos Estatutos
de Autonomia

La jurisprudencia constitucional que acaba de ser expuesta
podria verse alterada por las modificaciones del bloque de la
constitucionalidad derivadas del actual proceso de reforma estatu-
taria ©’. La reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia apro-
bada por LO 6/2006, de 19 de julio %, introduce una regulacién

 Una versiéon mas sintética de este contexto juridico, redactada con una pre-

tension didactica, es la siguiente: S. DE LA SIERRA, El cine, en la obra colectiva «Lec-
ciones y Materiales para el estudio del Derecho Administrativo», tomo VIII, vol. 2,
coordinada por T. Cano Campos, Tustel, Madrid, 2009, pp. 319-346.

¢ En general, sobre las relaciones entre la reforma estatutaria y la reforma
constitucional, v. L. ORTEGA AIVAREZ, Reforma constitucional y reforma estatutaria,
Thomson-Civitas, Madrid, 2005.

% Sobre la reforma del Estatuto de Catalufia, v. el temprano estudio de
L. SanTos/L. BONET/D. FUENTEs, El nou Estatut. Comentaris a peu d’obra, Fundacid
Rafael Campalans, Barcelona, 2006.
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con pretension de exhaustividad respecto de la cinematografia ©.
Asi, en el art. 127 se establece que corresponde a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de cultura y se afade a conti-
nuacién que esta competencia exclusiva comprende en todo caso
los siguientes aspectos:

a) Las actividades artisticas y culturales que se lleven a cabo en
Catalufia;

b)  El patrimonio cultural;

¢) Los archivos, las bibliotecas, los museos y los otros centros de
depésito cultural que no son de titularidad estatal, y

d)  El fomento de la cultura.

Cada uno de estos supuestos viene concretado a continuacion
en un elenco de submaterias vy, asi, en el apartado a) se incluyen
como actividades artisticas y culturales que se llevan a cabo en
Cataluna las siguientes:

— La regulacion y la inspeccion de las salas de exhibicién cinema-
togrdfica, las medidas de proteccion de la industria cinematografica y el
control y la concesion de licencias de doblaje a las empresas distribuidoras
domiciliadas en Cataluiia (apartado Segundo);

— La calificacion de las peliculas y los materiales audiovisuales
en funcién de la edad y de los valores culturales (apartado Tercero).

Ademis de estas menciones especificas a la cinematografia,
otros apartados del mismo art. 127 resultan de aplicacion. Asi, el
fomento de la cultura se extiende, como no, al fomento de la
creaciéon y la produccién audiovisual, asi como a la proyeccidon
internacional de la cultura catalana, que tiene lugar, a titulo de
ejemplo, mediante la concesion de ayudas para la presentacion de
producciones cinematograficas en festivales de cine. También la
mencionada proteccién del patrimonio cultural tiene repercusion
en la materia objeto de este trabajo, toda vez que la proteccion
del patrimonio cinematografico ha sido objeto de atencién espe-

% Como es sabido, la reforma del Estatuto introduce un nuevo sistema de
reparto competencial, basado no en titulos, sino en materias. Dichas materias apa-
recen descritas con suma prolijidad, de modo que el intérprete apenas dispone de
margen para modificar, en su caso, el espiritu del texto. La cinematografia es, en
este sentido, un excelente ejemplo de este hacer.
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cifica por la Comunidad Europea " y desde hace anos en Espana
a través de la Filmoteca Espanola’ o de las filmotecas autond-
micas. Como es l6gico, habrd de atenderse a la futura sentencia
del Tribunal Constitucional que se pronuncie sobre la reforma y
determine si ésta, en el aspecto concreto que ahora interesa, es o
no conforme con la magna carta.

El segundo de los Estatutos de Autonomia —el primero cro-
noldgicamente— que han sido reformados en el actual proceso
de reforma es el Estatuto de la Comunidad Valenciana . En él,
las referencias a lo cultural son abundantes ”’, pero no existen
previsiones especificas en materia cinematografica. En el art. 49 se
establece que la Generalitat valenciana tiene competencia exclu-
siva en cultura (4.%); patrimonio histdrico, artistico, monumental,
arquitecténico, arqueologico vy cientifico (5.%); archivos, biblio-
tecas, museos, hemerotecas y demas centros de depdsito que no
sean de titularidad estatal (6.%); asi como en otras materias que
de uno u otro modo pudieran llegar a justificar juridicamente la
adopcién de una determinada medida en este sector. Por lo tanto,
no parece que exista ninguna novedad aparente. Sin embargo,
se ha de tener en cuenta la Disposicién Adicional Segunda del
reformado Estatuto valenciano que recoge una clausula segn la
cual «cualquier modificacién de la legislacién del Estado que, con caracter
general y en el ambito nacional, implique una ampliacién de las compe-
tencias de las Comunidades Autonomas sera de aplicacion a la Comu-

" Recomendacién del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de no-
viembre de 2005, relativa al Patrimonio Cinematogrifico y la competitividad de
las actividades industriales relacionadas, DO L 323, de 9 de diciembre de 2005,
p. 57.

" Cfr. http://www.mcu.es/cine/MC/FE/index.html (fecha de entrada: 5 de
diciembre de 2009).

2 LO 1/2006, de 10 de abril. Como es sabido, esta reforma fue avalada por
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre. En este
contexto v. G. FERNANDEZ FARRERES, sHacia una nueva doctrina constitucional del Es-
tado Autondmico?, Civitas, Madrid, 2008.

7> En este sentido, podrian considerarse una buena plasmacién del denomi-
nado Estado de Cultura. Se incluyen referencias, ademas, a dorganos especifica-
mente competentes en materia de cultura, algo a lo que se hard mencién deta-
llada en el Capitulo III.
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nitat Valenciana, considerandose ampliadas en esos mismos términos sus
competenciasy. Fruto de esta clausula, es posible que, pese a que
el texto no incluya reformas que interesen a la cinematografia,
dichas reformas tengan lugar de forma efectiva empleando la via
prevista para ello.

Se ha de citar también la reforma del Estatuto de Autonomia
de Andalucia operada por LO 2/2007, de 19 de marzo. Cabe
destacar de dicho texto el art. 33, que establece que «[t]odas las
personas tienen derecho, en condiciones de igualdad, al acceso a la cultura,
al disfrute de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos de Anda-
lucia, al desarrollo de sus capacidades creativas individuales y colectivas,
asi como el deber de respetar y preservar el patrimonio cultural andaluz».
Asimismo, el art. 37 incluye entre los principios rectores de las
politicas publicas autondmicas, «[efl libre acceso de todas las personas
a la cultura y el respeto a la diversidad culturaly. El Estatuto refor-
mado incorpora, ademis, un art. 68 sobre cultura y patrimonio,
en el que se determina el ambito competencial de la Comunidad
Auténoma. Siguiendo la tradicién en la Espafia autonémica, se
reconoce la competencia exclusiva en materia de cultura, compe-
tencia que incluye, entre otras cuestiones, el fomento y la difusion
de la industria cinematografica.

Presentan importancia, ademas, dos datos afiadidos. En primer
lugar, el apartado 6 del mismo art. 68 apela a los instrumentos de
colaboracién y cooperacidn para garantizar la proyeccion inter-
nacional de la cultura andaluza en las actuaciones estatales. En se-
gundo lugar, el art. 69 se refiere de forma especifica a los medios
de comunicacién social y a los servicios de contenido audiovisual.
Indudablemente, esta mencioén a los servicios de contenido audio-
visual presenta particular interés para la cinematografia, toda vez
que su futuro pasa por una redefiniciéon técnica del medio. Tal y
como se ha indicado ya, el desarrollo de nuevos instrumentos de
difusion y visionado de peliculas (como los servicios de television
de pago, singularmente debido hoy a la nueva tecnologia digi-
tal) hace que la relaciéon entre la cinematografia y otros medios
audiovisuales, como la television, se estreche de forma intensa.
Sin embargo, no se puede prescindir de un dato constitucional
ya mencionado: el Tribunal Constitucional ha evitado vincular la
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cinematografia con el titulo competencial del art. 149.1.27.7, esto
es, el relativo a los medios de comunicacién social. Es cierto que
el Estatuto andaluz distingue precisamente los medios de comu-
nicacién social y los servicios de contenido audiovisual. Sin em-
bargo, el hecho de que ambos se encuentren ubicados bajo una
misma rabrica puede contribuir a la reflexién sobre la adecuaciéon
de la postura mantenida por el Tribunal Constitucional.

El Estatuto de Autonomia de las Illes Balears fue reformado
por LO 1/2007, de 28 de febrero 7. El texto incorpora un art. 18
sobre derechos en el ambito cultural, asi como en relacién con
la identidad del pueblo de las Illes Balears y con la creatividad:
«1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igual-
dad a la cultura, a la proteccion y la defensa de la creatividad artistica,
cientifica 'y técnica, tanto individual como colectiva. Los poderes piiblicos
procuraran la proteccién y defensa de la creatividad en la forma que de-
terminen las leyes. 2. Todas las personas tienen derecho a que los poderes
priblicos promuevan su integracién cultural. 3. Los poderes piiblicos de
las Illes Balears velaran por la proteccion y la defensa de la identidad
y los valores e intereses del pueblo de las Illes Balears y el respeto a la
diversidad cultural de la Comunidad Auténoma y a su patrimonio histd-
ricor. Ademas, en el apartado de competencias exclusivas (art. 30),
incorpora un nam. 25 relativo al patrimonio monumental, cul-
tural, histérico, artistico, arquitectonico, arqueoldgico, cientifico
y paisajistico, y un ntm. 26 sobre cultura, actividades artisticas y
culturales, fomento y difusion de la creacion y la produccion tea-
tral, musical, cinematografica y audiovisual, literaria, de danza y de
artes combinadas, asi como su difusidon nacional e internacional.
Puede apreciarse como también en este Estatuto de Autonomia
se incorpora la cinematografia en el ambito de la competencia en
materia de cultura.

Las menciones a la cultura en el Estatuto de Aragdn, tras su
reforma por LO 5/2007, de 20 de abril, son abundantes. Asi, ya
desde la Exposicion de Motivos se insiste en el objetivo de con-
solidar el progreso cultural y el art. 1 incluye la cultura propia

7 Correccién de errores publicada en BOE ntm. 77, de 30 de marzo de
2007.
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como uno de los elementos que justifican el autogobierno 7. El
art. 7, dedicado integramente a la cuestiéon lingiistica, alude al
patrimonio cultural, en el que se integrarian las lenguas propias y
las modalidades lingtiisticas, mientras que el art. 8 hace referencia
a los vinculos culturales, al mencionar las comunidades aragonesas
en el exterior. Especial interés presenta el art. 13, que en buena
medida recuerda al art. 18 del Estatuto balear reformado y que se
pronuncia en los siguientes términos: «1. Todas las personas tienen
derecho a acceder, en condiciones de igualdad, a la cultura, al desarrollo
de sus capacidades creativas y al disfrute del patrimonio cultural. 2. Todas
las personas y los poderes piiblicos aragoneses tienen el deber de respe-
tar el patrimonio cultural y colaborar en su conservacién y disfrute». Se
consolida de esta manera una de las plasmaciones del Estado de
Cultura y, por lo tanto, las obligaciones de los poderes publicos
en este ambito. Ello aparece completado y reforzado por nume-
rosas referencias en otros lugares del articulado: arts. 15 [Derecho
de participacién], 20 [Principios rectores de las politicas publicas.
Disposiciones generales|, 22 [Patrimonio cultural], 29 [Ciencia,
comunicacibén social y creacién artistica], 30 [Cultura de los va-
lores democraticos|, 71.38.* [Competencias exclusivas: desarrollo
cultural de la juventud], 71.40.* [Competencias exclusivas: aso-
ciaciones de caracter cultural], 71.43.* [Competencias exclusivas:
cultura, con especial atencion a las manifestaciones peculiares de
Aragdn]|, 71.45.* [Competencias exclusivas: patrimonio cultural
de interés para la Comunidad Auténoma], 98 [Cooperacién con
regiones europeas con las que comparta intereses culturales].

En fin, para concluir se ha de sefalar que también el Estatuto
reformado de Castilla y Ledn (reforma aprobada por Ley Orga-
nica 14/2007, de 30 de noviembre) recoge como competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma la industria cinematografica
y audiovisual de Castilla y Ledn, y lo hace en el marco de la
competencia exclusiva sobre cultura [art. 70, 31.°, ¢)]. Los efectos
concretos de todas estas menciones habran de estudiarse en el

> Esta idea, el vinculo entre cultura y autogobierno, es ampliamente tratada
por J. PRIETO DE PEDRO en su obra tantas veces citada Cultura, culturas y Consti-
tucion.
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correspondiente desarrollo normativo y en el analisis de las co-
rrespondientes politicas publicas emprendidas.

B. La complejidad subjetiva

La compleja naturaleza de la cinematografia remite a una plu-
ralidad de titulos competenciales, que habran de concretarse en
cada caso en funcién, segiin jurisprudencia reiterada del Tribunal
Constitucional, del objeto y contenido del acto, de su finalidad
y de su procedencia’®. Con estos criterios cabe imputar una
materia a un determinado titulo competencial y, por lo tanto, al
ambito de actuacién de un cierto sujeto publico.

Si los requisitos relativos al objeto, al contenido y a la fina-
lidad pueden resultar relativamente sencillos de interpretar, no
sucede lo mismo, sin embargo, con el criterio de la procedencia.
Asi, sse refiere el Tribunal Constitucional a la procedencia sub-
jetiva de la norma o el acto que es objeto del recurso? En este
caso, resultaria un tanto redundante, dado que para determinar
qué sujeto es competente para regular una materia se acudiria
como criterio hermenéutico a la fuente del objeto del recurso,
que no es sino uno de los sujetos implicados. El Tribunal Cons-
titucional se ha referido al criterio de la procedencia en la Sen-
tencia 71/1997, de 10 de abril de 1997, ya citada, si bien en la
misma se remitia a otro pronunciamiento, a saber: la Sentencia
313/1994, de 24 de noviembre de 1994 (en concreto, al funda-
mento juridico segundo). Sin embargo, esta Gltima no resulta lo
clarificadora que cupiera desear. En dicha sentencia se ventila
un conflicto positivo de competencia sobre homologacién de
las condiciones de seguridad para los productos industriales ”.

7 En general, sobre esta cuestiéon, me remito a G. FERNANDEZ FARRERES, La
contribucion del Tribunal Constitucional al Estado Autondmico, Iustel, Madrid, 2005. Mas
recientemente, sobre la zozobra jurisprudencial del Tribunal Constitucional en el
desarrollo del Estado Autonémico puede verse, del mismo autor, sHacia una nueva
doctrina constitucional del Estado Autondmico?, cit.

77 Cfr. sobre esta materia, M. TARRES 1 VIVES, Normas técnicas y ordenamiento ju-
ridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
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En el fundamento juridico 2 el Tribunal dilucida si el supuesto
es subsumible en el titulo competencial «comercio exterior», o
bien en el de «ndustria». Para ello, indica que la propia norma
estatal afectada distingue diversas formas de homologacién, en
funcién de los objetivos perseguidos por las reglamentaciones
técnicas. No obstante, introduce una excepciéon a la norma ge-
neral de homologacién de los productos, una excepcién que es
precisamente el objeto del recurso: cuando los productos procedan
de un Estado miembro de la Comunidad Econémica Europea
o de otros paises con los que exista un acuerdo en este sentido,
entonces la homologacidn serd sustituida por un certificado de
equivalencia. Constatado esto, el Tribunal contintia su argumen-
tacidon para determinar en qué titulo competencial se ha de sub-
sumir este certificado de equivalencia y concluye atribuyéndolo
al de «industria» (en funcién del subconcepto «eguridad indus-
trial»). Mas alld del supuesto concreto, interesa ahora detenerse
en el criterio de la procedencia, que contribuye a subsumir una
materia en un titulo competencial.

La apelacidon del Tribunal al criterio de la procedencia para
determinar la atribucién de una determinada materia a un titulo
competencial concreto resulta un tanto lata, por cuanto la proce-
dencia comunitaria del producto, en este caso especifico, no afecta
al iter argumentativo. Asi, en el analisis del certificado de equiva-
lencia no se analizan aspectos subjetivos, sino que se estudian
Gnicamente los aspectos objetivos que conforman el certificado
(criterios, finalidades), en aras a determinar si, en efecto, se trata
de un control equivalente al perseguido por las homologaciones
y que por ello se insertaria en el titulo competencial «industria»
o, mas precisamente, «seguridad industrial». Ello no obstante, no
cabe concluir que los criterios subjetivos se encuentran por com-
pleto ausentes. Asi, el Tribunal se remite a los Estados Miembros
de la Comunidad Europea y a aquellos no-miembros que hayan
firmado Acuerdos en la materia. Son éstos quienes emiten los
certificados que, en su caso, seran considerados equivalentes para
la circulacién de los productos industriales en Espafa. Son los Es-
tados, a través de la opcidn organizativa que estimen conveniente,
quienes emiten los certificados pertinentes. Y, en aras a admitir
dichos certificados como equivalentes a las homologaciones espa-
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nolas, habra de comprobarse que, en efecto, proceden de quien es
competente para emitirlos. Las reflexiones sobre la organizacion
cobran vigor aqui de nuevo, dado que cada Estado podra optar
por la formula que estime conveniente (emisién por un sujeto
publico, por un sujeto privado, por un sujeto mixto) y ello no
menoscabara el caracter publico del acto, al menos en lo que hace
a su reconocimiento por las autoridades espafolas.

La determinacién de la competencia, por lo tanto, contiene
asimismo un componente subjetivo nada despreciable —aunque
en ocasiones pudiera considerarse redundante— y que dota de
seguridad al conjunto del sistema. Las posibilidades organizativas
a disposicion de las Administraciones Publicas, ademas, pueden
jugar a favor de la «atracciéon» de los titulos competenciales, en
la medida en que un mismo ente u 6rgano tenga atribuida la
gestion de una pluralidad de materias y persiga, por lo mismo,
diversos objetivos. Segin como se articule esto altimo, es posible
que, como argumento anadido, la disputa competencial tercie a
favor de uno u otro sujeto, circunstancia de importancia en una
materia competencialmente compleja como es la cinematografia.

En 1961, el profesor GArRcia DE ENTERRIA afirmaba que la or-
ganizaciéon administrativa no puede resolverse en funcion de es-
quemas abstractos e intercambiables, sino que cada «funcion material
viene a postular un tipo de organizacion» ®. Ademas, reivindicaba la
necesidad de proceder al estudio de la organizacién administrativa
desde su consideraciéon como realidad politica y no tnicamente
como entramado «empresarial» dirigido a gestionar los asuntos de
Estado ™. Concluia, en fin, reivindicando el auténtico significado
de la expresion «Administraciéon publicar, en la que «el adjetivo es

8 Cito por la 6.* ed., de 1999, del libro La Administracion Espaiola, Civitas,
Madrid, pp. 39-40. El autor plasma en esta obra, como es conocido, su reflexién
sobre las caracteristicas de la Administracién espafiola, caracteristicas que vienen
determinadas por el peculiar y propio devenir histérico de la Administracién en
Espafia en comparaciéon con las Administraciones en otros Estados, en especial
aquellos que en su dia sirvieron de modelo. La afirmacién realizada entiendo se
puede aplicar al fendmeno de ampliacién de las competencias de las Administra-
ciones Publicas por ampliaciéon de los fines del Estado, que serd objeto de desa-
rrollo mas adelante.

7 Ibidem, p. 39.
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algo mas que una simple especificacion de un género comiin y mas bien
tiene la fuerza suficiente para situar a la realidad calificada en un género

propio y distinto, dotado de una grave y poderosa individualidad» *.

Conviene insistir en esta perspectiva metodologica. La organi-
zacidn juridica de la cinematografia es el elemento que permite la
aplicacién de este régimen juridico y responde, ademis, a la sin-
gularidad propia del sector y del contexto social y econémico en
que viene llamado a aplicarse ®. En consecuencia, se delimitarin
los centros de imputacién de cada una de las competencias y se
analizarin las relaciones entre dichos centros de imputaciéon *. La
diversificacion de las competencias en materia de cinematografia,
la especialidad constitucional del art. 149.2 —especialmente apli-
cable en este ambito— y la pertenencia de Espafa a entidades
supranacionales que actlan en materia cinematografica tienen
como consecuencia que las necesidades de clarificacion resulten
imperiosas para un adecuado funcionamiento del sistema. Dado
que éste es el objeto fundamental de otros capitulos del presente
trabajo, asi como de otros apartados de este mismo capitulo, me
remito a los mismos, para abordar a continuacidn la tercera de las
magnitudes de la complejidad en la cinematografia: la compleji-
dad iusfundamental.

% Ibidem, p. 39.

81 Esta opcién se ubicaria en uno de los tres modos de pensar la ciencia ju-
ridica, el normativista, en la conocida expresiéon de C. SCHMITT, con las matizacio-
nes realizadas por Santi RomaNo. Cfr. C. Scumirt, Uber die drei Arten des rechtswis-
senschaftlichen Denkens, 1934. Traduccidn al castellano de M. HERRERO, Sobre los tres
modos de pensar la ciencia juridica, Tecnos, Madrid, 1996; S. RomaNo, L'ordinamento
giuridico, primera edicion de 1918 y segunda edicion de 1946, Sansoni, Firenze.
Traduccién espanola de Sebastidn y Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1983. Una critica a los estudiosos del cine que reali-
zan propuestas sin conocer la realidad sobre la que opera el sector se encuentra en
E. LinDE PANIAGUA/J. M. VDAL BELTRAN, Derecho audiovisual, Colex, Madrid, 2003,
p- 388. Estos autores consideran, ademas, que el estudio de la cinematografia ha de
ubicarse, en todo caso, en el contexto mas general de la politica audiovisual y que
ha de centrar su atencién en la fase de produccién, de la que dependen todas las
demas. Esta linea, la de ubicar el cine en el contexto del audiovisual, es la que ha
sido seguida por el legislador espafiol en los Gltimos tiempos.

82 Ello se realizar, fundamentalmente, en el Capitulo III.
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C. Complejidad iusfundamental. Excepcion cultural/diversidad
cultural

Mas arriba he presentado la complejidad objetiva/ontoldgica
de la cinematografia, puesta de manifiesto en la jurisprudencia
constitucional de delimitacién de competencias. Ya entonces
pudieron apreciarse algunos problemas que se suscitan desde el
punto de vista iusfundamental.

En el contexto de la actividad de ordenacién o policia cabe
citar, a titulo de ejemplo, la calificacién de las peliculas. Esta
puede constituir una materia de competencia autondmica, siem-
pre que se haya asumido la competencia en el correspondiente
Estatuto de Autonomia, pero la calificacién especifica de peliculas
«X» (es decir, las que realizan apologia de la violencia o del sexo)
unicamente puede ser realizada por el Estado. Ello es asi, debido
a que se ven afectados los derechos fundamentales reconocidos en
el art. 20 CE v, por lo tanto, se requiere una regulacién uniforme
en todo el territorio espafiol, en aras a garantizar la igualdad en el
ejercicio de los derechos que predica el art. 149.1.1.%. Mas alla de
este supuesto especifico, la calificacion de peliculas puede plantear
problemas iustundamentales, en la medida en que los criterios de
clasificaciéon y calificaciéon no resulten todo lo claros que cupiera
desear vy, escapando de la funcién de informacién que este sistema
estd llamado a cumplir, termine convirtiéndose en una suerte de
censura previa incompatible con un sistema democratico *. A al-

% Distinta es la opinién de quienes conciben el sistema de calificacién en
cualquier caso como un sistema de censura. El Tribunal Constitucional, en las
sentencias que han sido expuestas en este Capitulo, no afronta directamente esta
cuestién, pero si indica que, en la medida en que la calificacién se realiza a titulo
meramente orientativo, ningiin derecho fundamental (de opinién o de expresion)
se ve afectado. Cierto es, también, que en su momento se criticd esta postura del
Tribunal Constitucional, que distingue entre la calificacién de actividades teatra-
les y artisticas de la calificacién de peliculas cinematograficas, por tener la primera
efectos restrictivos respecto del acceso a la actividad concreta. En el caso del tea-
tro, se considerd que la competencia era estatal, pero no se abundé en un eventual
problema constitucional de censura. Sobre la censura en la cinematografia, véase,
en general (citando el caso espanol), J.-L. DoulN, Dictionnaire de la censure au ci-
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gunos problemas especificos de la calificacion de las peliculas me
referiré en el Capitulo III, al hilo de la exposicién de los distin-
tos modelos nacionales. En dicho Capitulo se estudiarin algunos
organismos publicos que tienen encomendada esta funcion y que
en su dia se crearon sobre la base de organismos previamente
existentes con competencias en materia de censura. Se apreciara,
ademas, como existe una tendencia hacia la autorregulacion del
sector, una autorregulacidén que, sin embargo, no ha de redundar
en la desaparicién de la Administracién cinematografica, quien
tiene en todo caso encomendada la funcién de control o super-
vision de dichos mecanismos de autorregulacion.

Desde otro punto de vista, desde el punto de vista de la acti-
vidad de fomento, también se pueden plantear problemas para las
libertades de opinién y de expresidn. Asi, se plantea la posibilidad
de que en el marco de esta actividad se emprenda una direccién
politica que comprometa el ejercicio de dichas libertades, en
la medida en que se fomenten proyectos cinematograficos en
funcion de criterios abierta o veladamente politico-ideologicos,
vetando en consecuencia la pluralidad que persiguen los derechos
citados **. Los requisitos para la obtencién de una subvencion o
ayuda publica para cualquiera de los momentos vitales de una
pelicula cinematografica habrin de ser criterios técnicos *. Asi, si
se trata de una ayuda dirigida a producir peliculas de éxito, como
acaece en Espafa, los criterios técnicos objetivos seran relativa-
mente sencillos de determinar, dado que servird con verificar las

néma, PUF, Paris, 1998. Vid., ademas, A. WEBER, Ces films que nous ne verrons jamais,
L’'Harmattan, Paris, 1995. Sobre el teatro me remito a T. D. NUNEz GOMEZ, El es-
cenario juridico del teatro, Tustel, Madrid, 2008. Véanse, en concreto, las pp. 217-222.

8 Esta linea argumental se aprecia intensamente en el trabajo citado de
E J. ALcANTARRILLA HIDALGO.

% Empleo la expresién «momentos vitales» para aludir a las fases de la pre-
produccién, produccién y postproduccidén cinematograficas, asi como para la
distribucidn, exhibicién y promocién. El tipo de ayudas publicas concedidas a
la cinematografia cubren un amplio abanico de supuestos: producciéon de cortome-
trajes y largometrajes, elaboracién de guiones, participacién en festivales, moderni-
zacién de las salas de exhibicion, produccion de peliculas de especial calidad, pro-
duccién de bandas sonoras, etc.
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correspondientes cuentas **. Sin embargo, si la ayuda se concede
en funcién de la calidad artistica de la produccidn, tipo de ayuda
que también existe en Espana, entonces la discrecionalidad téc-
nica aumenta ¥. Esta circunstancia ha llevado a que en algunos
Estados, como el Reino Unido, se hayan creado organismos
dotados de cierta independencia respecto de las instancias de
decision politica, para que, con criterios estrictamente técnicos,
se otorguen las ayudas pertinentes **. También en la Comunidad
Europea se ha optado recientemente por un modelo de estas
caracteristicas y a ello responde la puesta en funcionamiento en
febrero de 2006 de la Agencia Ejecutiva para la Educacion, la
Cultura y el Audiovisual *.

Con lo anterior se pretenderia, insisto, dotar de independen-
cia técnica a los organismos encargados de pronunciarse en estas
materias de complejidad iusfundamental. No se ha de olvidar
tampoco que, desde un punto de vista organizativo, si bien la
Administracién instrumental o institucional surge en el contexto
econémico, para lograr mayor agilidad en las relaciones de este
tipo, mas adelante surge la categoria de las Administraciones in-
dependientes —y otras categorias afines— con un sentido algo
diferente. Asi, este tipo de Administraciéon Publica persigue des-
vincularse de la Administracidn en sentido clasico para responder
a las necesidades de sectores singularmente complejos que requie-
ran experiencia técnica y que no han de verse influenciados por

8 Las ayudas «por éxito» son un instrumento caracteristico de la politica ci-

nematografica espafiola y se obtienen, como es sencillo deducir, en relacién direc-
tamente proporcional con los ingresos en taquilla. Se trata de promover un tipo
de cine, no necesariamente de calidad, sino econémicamente ventajoso. Véase el
art. 26 de la Ley del Cine.

8 Véase, ad ex., el art. 23 de la Ley del Cine. En ambos casos, sin embargo, se
trata de actividad de fomento en sentido estricto, esto es, aquella entendida como
la estimulaciéon de actividades o comportamientos de quien recibe las correspon-
dientes ayudas, tal y como lo define M. SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo.
Parte General, Tecnos, 5.* ed., 2009, p. 781. Las ayudas que no persigan esta finali-
dad no constituyen actividad de fomento en sentido estricto.

8 Véase al respecto el Capitulo III y las consideraciones alli realizadas sobre
el UK Film Council o Consejo Britdnico de la Cinematografia.

8 Cfr. Capitulo IV.
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directrices politicas de ningn signo. A ello responde el ejemplo
clasico del Banco de Espafia, o los de las Comisiones Nacionales
del Mercado de Valores y de las Telecomunicaciones, Administra-
ciones todas ellas que surgen en el dambito econdémico, a resultas
de ese vinculo inicial entre Administracion instrumental y acti-
vidad econdémica. Sin embargo, la deriva posterior ha mostrado
como este tipo de organizacién va encontrado cabida también en
otros sectores. Asi, este tipo de entes se han creado para satisfa-
cer otras necesidades, relacionadas, entre otras cuestiones, con los
derechos fundamentales. Un ejemplo paradigmatico podria ser la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, organismo que lleva ya
el nombre de lo que desde julio de 2006 pretende ser el sistema
ordinario de organizacién de la Administracién instrumental en
el Estado: las Agencias. La Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agen-
cias estatales para la mejora de los servicios publicos, afirma en el
ultimo parrafo de su Exposicion de Motivos que «tras la entrada
en vigor de [la] Ley, la Agencia Estatal sera el tipo de organismo piiblico
que, con caracter general, se cree por la Administracién General del Es-
tado, para dar respuesta a sus necesidades de descentralizacién funcional,
si bien, excepcionalmente, subsistiran los restantes tipos de organismos
ptiblicos». Los organismos publicos existentes en el momento de
entrada en vigor de la ley estaban abocados a ser transformados
en Agencias de forma paulatina, algo que, sin embargo, no se
ha producido de forma generalizada. La propia Ley autoriza la
creaciéon de algunas Agencias en la Disposicion Adicional Tercera,
pero el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisua-
les, el ICAA, no se encuentra en el elenco. Serd la Ley 55/2007,
de 28 de diciembre, del Cine, la que prevea en su Disposicion
Adicional Primera la trasformaciéon del ICAA en Agencia Estatal
de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales. Hasta la fecha
no se ha producido la transformacién. No obstante, se ha de
destacar que la Ley remite al Estatuto regulador de la Agencia
para determinar las funciones y la estructura orginica concreta
de la misma, un Estatuto que podra prever la participacion, en el
Consejo Rector de la Agencia, de las Comunidades Auténomas,
asi como de sectores profesionales relacionados con los fines y
actividades de la Agencia.
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Hasta el momento, en el presente apartado se han analizado las
eventuales repercusiones de la intervenciéon publica en la cinema-
tografia sobre determinados derechos fundamentales. Sin embargo,
cabe realizar alguna observacién también respecto a la cinemato-
grafia considerada en si misma como derecho o, al menos, como
uno de los elementos que componen los derechos culturales. La
cinematografia es un bien cultural, reflejo de una idiosincrasia
colectiva o individual, manifestacién de la creatividad humana y
vehiculo para el conocimiento de personas, lugares y formas de
vida *". Ello justifica que organismos internacionales como el Con-
sejo de Europa o la UNESCO le hayan prestado una atencién
destacada. También la Comunidad Europea ha afrontado la materia
desde esta perspectiva y para ello baste sefialar que, concibiendo el
desarrollo de los pueblos desde una optica cultural, la Direcciéon
General de Desarrollo de la Comisiéon Europea ha aprobado un
programa especifico de ayudas a la cinematografia para los paises
ACP (Africa, Caribe, Pacifico) en el marco del Noveno Fondo
Europeo de Desarrollo . Con ello se pretende contribuir al desa-
rrollo de las estructuras industriales de la cinematografia, asi como
facilitar la distribucion de las obras. La intencién confesada en el
documento es ayudar a proteger la diversidad cultural, mostrar las
identidades culturales de los paises ACP y promover el didlogo
intercultural. Para ello se fortalece el tejido industrial que sustenta
esta actividad del ingenio humano.

La diversidad cultural, que es uno de los ejes en torno a los
cuales se articula la medida comunitaria expuesta, constituye un
criterio fundamental en la actual percepciéon de lo cultural desde
una perspectiva juridica. Tradicionalmente, en el ambito de la
Organizaciéon Mundial del Comercio, se ha venido hablando de

% Sobre esta cuestidén, con mayor detenimiento en S. DE LA SIERRA MORON,
Derechos fundamentales y cine en el Consejo de Europa, en «Derechos fundamentales
y otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo», El Justicia
de Aragdn, Zaragoza, 2008, vol. II, pp. 1959-1975. Publicado también en «Revista
Aragonesa de Administracién Pablica», nam. 31 (2007), pp. 383-404.

91 Referencia: IP/06/958.
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la «excepcidn culturaly 2, expresién proveniente de las relaciones
comerciales entre Estados Unidos y Francia tras la Segunda Guerra
Mundial *. La expresién «excepcion» alude a una situaciéon andémala
respecto de un régimen ordinario o general. Esta explicacién de la
nocién de «excepcion culturaly, entre otras razones y como ya ha
quedado expuesto en el primer Capitulo, ha llevado a que el len-
guaje actual prefiera la nocién de diversidad cultural, que recupera
la «normalidad» de la cultura y la dignifica en cierto modo, dotan-
dole de un tratamiento juridico auténomo, tal y como se pone de
manifiesto en el Tratado de la UNESCO de Proteccién y Promo-
ci6n de la Diversidad de las Manifestaciones Culturales, aprobado el
20 de octubre de 2005 en Paris y cuya entrada en vigor tuvo lugar
el 18 de marzo de 2007.”* La nocioén de diversidad parte, ademas,
de una preconcepcidén especifica del «valor de las distintas culturas.
Asi, desechando las teorias evolucionistas (TYLOR) que proponen
que el concepto de cultura es Gnico y que las distintas comunida-
des avanzan, se perfeccionan, tratando de alcanzar dicho modelo, se
opta por teorias de la equivalencia (Boas), que dotan de idéntico
valor a todas las manifestaciones culturales del planeta, sin concebir
que unas se encuentren mas desarrolladas que otras en un tnico
camino hacia el concepto, con mayusculas, de Cultura *°.

La cultura es, en consecuencia, un bien juridico que proteger, es
un derecho en consonancia —entre otros textos— con el Pacto de

2 Una exposicién pormenorizada de esta cuestién en castellano se encuentra
en J. PRIETO DE PEDRO, Excepcion y diversidad cultural, Fundacion Alternativas, 2005.
V., ademis, en un dmbito geografico especifico, C. PADROs REIG, La articulacion de
la excepcion cultural en el ordenamiento comunitario de defensa de la competencia, «Gaceta
Juridica de la Competencia», nim. 231 (2004), pp. 83 ss.

% Vid. sobre esta cuestion Blum-Byrnes. Larrangement 1945-1948, 1895: Asso-
ciation francaise de recherche sur I'histoire du cinéma, diciembre de 1993, n.° 13.
En particular véase el articulo, incluido en esta obra, de J.-P. JEANCOLAS, L'arrange-
ment. Blum-Byrnes a 'épreuve des faits. Les relations (cinématographiques) franco-améri-
caines de 1944 a 1948, pp. 3 ss.

% Puede verse el texto de la Convencién en www.unesco.org/culture/en/di-
versity/convention (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). En la propia pa-
gina se invita a utilizar como referencia el vinculo en inglés, ya que la direccién
es mas concisa. Desde ahi se puede acceder a la pagina en castellano.

% Sobre esta cuestion, véase J. PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y Constitu-
cién, cit. Algunas consideraciones mas detalladas sobre esta materia se presentan en
el Capitulo IV.
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 * y requiere,
por lo tanto, de una accién positiva de los poderes publicos que
actien en consecuencia. A ello obedece que, para finalizar este
capitulo y asi terminar de contextualizar las nuevas dinimicas en
la regulacién de la cinematografia, me refiera con cierto deteni-
miento al Estado de Cultura. No obstante, antes de abordar esta
cuestidn, realizaré con caricter previo algunas observaciones sobre
las transformaciones de la Administracién Piblica en la actualidad,
para comprender como dichas transformaciones encuentran cabida,
precisamente, en ese Estado de Cultura. En fin, trataré de deslindar
algunas de las consecuencias que de todo ello se deducen.

2. Analisis de la complejidad en el Derecho
de la Cinematografia desde la teoria
de los sectores de referencia

A. Las transformaciones de la Administracion Piblica
y su plasmacion en el sector cinematogrdfico

El Derecho Administrativo y el modelo de Estado al que
corresponde se han visto inmersos en una evoluciéon que ha pro-
vocado que los estudios sobre ambos versen sobre cuestiones que
a los juristas de Napoledn en el afio VIII les hubieran resultado,
cuando menos, extrafias. Extrafias por el objeto, toda vez que
los fines del Estado vy, con ellos, los fines de las Administraciones
Pablicas y sus posibilidades de actuaciéon han aumentado en na-
mero y en alcance. Extrafias, también, por el sujeto, dado que la
modificaciéon del objeto ha exigido la adaptacién de las antiguas
estructuras administrativas y su sustitucién, en determinados su-
puestos, por otras estructuras mas adecuadas a los tiempos.

Desde el punto de vista del objeto, los autores han puesto de
manifiesto, como es conocido, un doble fendmeno. Asi, si por un

% Relacidnese, ademds, este aspecto, con la singular importancia que dotan

a la cultura los recientemente reformados Estatutos de Autonomia, aspecto al que
ya me he referido mas arriba.
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lado tradicionalmente se ha discutido en torno a la denominada
«huida del Derecho Administrativo», también se han estudiado las
necesidades de la —paradodjica, en relaciéon con el fendmeno an-
terior— ampliacién de las competencias de las Administraciones
Pablicas. En efecto, superado el modelo del Estado gendarme, del
Estado que ordena y vigila, surge el Estado liberal, que protege
determinados derechos vy, a continuacidn, hace su aparicidon el
Estado Social con la finalidad no ya de imponer limites, sino de
establecer las condiciones sociales, econdmicas y culturales para el
adecuado disfrute de los derechos y libertades ”’. El brazo de lo
publico se extiende, por lo tanto, a un nimero de sectores mas
amplio que en épocas anteriores, dado que la remocién de los
obstaculos para la obtencién de condiciones equivalentes de dis-
frute de los derechos y libertades —apud art. 9.2 CE— requiere
una participacion publica en la practica totalidad de la realidad.
Asi, en ejercicio de lo que algin autor ha denominado «panex-
pansionismo administrativo» %, dmbitos como el turismo, el con-
sumo o el medio ambiente, conviven con sectores mas clasicos de
intervencién publica como la sanidad o la educacion, y con el to-
davia mas clasico de la policia. La cultura es aqui un fin afadido,
un sector en el que los poderes publicos vienen llamados a actuar,
pero es, al mismo tiempo, un medio para la consecucién de otros
fines, para la intervencién en otros sectores. Ello es asi porque se
han de establecer las bases econdmicas y sociales, pero también las
culturales, para el efectivo disfrute de los derechos y libertades. El
acceso a la cultura se encuentra en ocasiones restringido a ciertos
sectores de la sociedad, en general los sectores econémicamente
mas favorecidos. Dado que las diferencias en el acceso a la cultura
pueden redundar en diferencias en la educacién y en la prepara-
cidn, esta circunstancia es susceptible de generar desigualdades en
el ambito politico, econdmico y social. No en vano, determinadas

97 Véase ad ex. L. PArgjo, Crisis y renovacién del Derecho Piblico, CEC, Madrid,
1991. Del mismo autor resulta también inevitable referirse a una obra anterior, Es-
tado Social y Administracion Piiblica, Civitas, Madrid, 1983. Mas recientemente, siem-
pre del mismo autor, El Estado Social y Administracion prestacional, <RVAP», ntm.
57 (2000), pp. 17 ss.

% Cfr. C. PADROS REIG, Un nuevo modelo de Administracién Puiblica Cultural,
«Aedon/Rivista di arti e diritto on line» [www.aedon.mulino.it], 1/2002, p. 2.
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politicas culturales en ciertos paises y de la propia Unioén Europea
se asocian a la lucha contra la exclusion social.

Desde el punto de vista subjetivo, la revolucidon organizativa
a la que se han visto sometidas las Administraciones Publicas ha
sido subrayada por la doctrina. Asi, a los anilisis sobre la paula-
tina independencia de determinados organismos competentes en
materias consideradas publicas ” ha sucedido un interés por un
fenémeno que, sin ser nuevo, si presenta unos perfiles modernos,
fruto de su resurgimiento con especial énfasis en ambitos de
singular complejidad técnica, cientifica o ética: la autorregula-
cién regulada '". A ello se anade una cuestion vinculada con las
dos mencionadas, pero que posee sustantividad propia, cual es el
ejercicio de funciones publicas por sujetos privados y, si es que
no es equivalente con la categoria anterior, la externalizacion de
funciones administrativas '°'.

B. Analisis de estas transformaciones a la luz de recientes
estudios sobre el concepto y el método del Derecho
Administrativo

Abundan los estudios genéricos sobre los nuevos fendéme-
nos organizativos en el Derecho Administrativo, con palabras

% Véase, entre todas las referencias, A. BETANCOR, Las Administraciones independien-
tes. Un reto para el Estado Social y democratico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994; E. GAr-
cia LLover, Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho, <R AP», ntim.
131 (1993), pp. 61 ss.; J. M. SALA ARQUER, El Estado neutral. Contribucion al estudio de
las administraciones independientes, REDA», nam. 42 (1984), pp. 401 ss.

1% Sobre esta cuestion, véase el completo estudio de M. DARNACULLETA 1
GARDELLA, Autorregulacion y Derecho Piiblico: La autorregulacién regulada, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona, 2005. Véase, ademads, L. ARROYO JIMENEZ/A. NIETO MARTIN
(coords.), Autorregulacién y sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008; M. DARNACULLETA
1 GARDELLA/M. TARRES VIVES, Adelgazamiento del Estado y modernizacion administra-
tiva. A propésito del informe Schlanker Staat, «Autonomias. Revista Catalana de Dret
Pablicr, nam. 26 (2000), pp. 317-329; J. ESTEVE PArDO, Autorregulacion. Génesis y
efectos, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, asi como la bibliografia citada por DARNA-
CULLETA en la monografia mencionada.

1 Cfr. C. PabrOs REIG, Un nuevo modelo. .., cit., passim.
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clave como las mencionadas: «Administraciones independientesy,
«agencias» o «autorregulacidon regulada». Sin embargo, en linea
con ciertas tendencias metodologicas del Derecho Administrativo
que postulan una redefinicién del mismo sobre la base de nuevos
«ectores de referencia» (Referenzgebiete), distintos de aquellos que
generaron los fundamentos de la disciplina en el siglo xix ',
resulta necesario descender al ambito de los sectores concretos
del ordenamiento juridico-administrativo. Con ello se trataria de

completar los estudios generales y contribuir a su desarrollo.

La necesidad de construir una «nueva» teoria del Derecho
Administrativo sobre la base de las nuevas realidades podria dedu-
cirse incluso —paraddjicamente— de los escritos del granadino
Javier de Burgos. Asi, en los afios 40 del s. xix, al hilo de unas
conferencias pronunciadas en el Liceo de Granada, quien fuera
primer Ministro de Fomento espanol afirmaba que «[lja multipli-
cidad, el aislamiento, la individualidad, digamoslo asi, de los actos que
caen bajo el dominio de la Administracién, no permite siempre reducirlos
a categorias generales, ni sujetarlos a un modo uniforme de proteccién; y
de ahi la dificultad, o mas bien la imposibilidad, de una teoria general de
la ciencia. El medio de llegar a formarla algtin dia es reunir por de pronto,
y clasificar y comparar en seguida, los datos propios para establecer y fijar
la teoria especial de cada uno de los ramos del servicio administrativo» '
De ello se derivara, contintia este autor, la «gloria de la organizacion
administrativa» ',

Uno de los ambitos materiales sobre los que se proyectan los
nuevos vientos que soplan sobre el Derecho Administrativo es la
cinematografia. Con tintes econémicos y culturales, se inserta en

12 Cfr. E. ScHMIDT-AssMANN, fundamentalmente en su obra Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer, Berlin, 1998 [traduccidén espaiiola coor-
dinada por J. BArNES, Marcial Pons, 2003, El Derecho Administrativo como sistemal.
Sobre la teoria de la reforma, en castellano, v. también J. BARNES (coord.), Innova-
cion 'y reforma en el Derecho Administrativo, Derecho Global, Sevilla, 2006; idem (co-
ord.), La transformacién del Derecho Administrativo, Derecho Global, Sevilla, 2009 (in-
cluye la traduccion al inglés de todos los textos).

% 7. pE BURGOS, «Ideas de Administraciény, publicadas hoy por el Instituto
Nacional de Administracién Puablica, 1987, pp. 57-58.

14 Ibidem, p. 58.
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dos de los grandes sectores de referencia que SCHMIDT-ASSMANN
considera decisivos en la elaboraciéon del nuevo Derecho Adminis-
trativo, a saber: el Derecho Administrativo social ' y el Derecho
Administrativo econémico . Esta circunstancia se proyecta en la
organizaciéon 7. Asi, tanto los organismos publicos competentes
en materia de cultura como aquellos competentes en materia de
economia o industria son los encargados de llevar a la practica las
politicas ptblicas. El panorama general se completa, ademas, con
la existencia de 6rganos mixtos, como es, a titulo de ejemplo, la
ya mentada Comisioén interministerial para el seguimiento de la
financiacién obligatoria de las producciones audiovisuales por los
operadores de television, adscrita al Ministerio de Industria, Tu-

15 La cultura en general y la cinematografia en particular, como se ha indi-
cado, se conciben en algunas politicas ptablicas —entre las que se encuentra la po-
litica de la Unién Europea— como elementos para la lucha contra la exclusiéon
social. Desde este punto de vista se justifica la adscripcion de su estudio al De-
recho Administrativo social y en este sentido parecen concebirlo algunos Estatu-
tos de Autonomia en sus reformas recientes, a las que ya me he referido. Asi, los
Estatutos de las Illes Balears y de Aragdn insisten en la necesidad de garantizar
el acceso a la cultura en condiciones de igualdad, plasmando de este modo en la
maxima norma autonomica el mandato del art. 9.2 de la Constitucidén. La cultura,
si bien no constituye un sector auténomo de estudio hasta épocas recientes, si apa-
rece en las obras de autores decimonodnicos como Manuel Colmeiro, Santamaria
de Paredes o Fernando Mellado, segtin indica J. PRIETO DE PEDRO en Cultura, cul-
turas y Constitucién, cit., pp. 18-19. Sin embargo, tal y como constata el autor, en
aquella época se evita la expresion «culturar, prefiriéndose otros términos como
«vida intelectual» o «vida moral». Por razones técnicas obvias, de aquella época no
existen todavia referencias a la cinematografia, pero si cabria remitirse al régimen
juridico del teatro para conocer ciertos antecedentes de la regulacion de la cine-
matografia. Teatro y cinematografia fueron objeto de regulaciones conjuntas en los
momentos iniciales de la vida del cinematografo (en especial, en lo concerniente
a la proteccién de la «moraly), si bien las peculiaridades de este Gltimo fueron dis-
tanciando los regimenes juridicos.

1% Cfr. E. SCHMIDT-ASSMANN, op. cit., pp. 118-125. El autor alemin no incluye
el estudio detallado del Derecho Administrativo econdémico como sector de referen-
cia, pero si lo menciona en las pp. 106-107 como dmbito moderno de responsabil-
idad del Estado que ha de ser tenido en consideraciéon en la redefinicién del Dere-
cho Administrativo.

17 Sobre la conexién entre reforma administrativa y organizacion, v. A. NIETO
GARCIA, Reforma administrativa y modernizacién de la Administracion Piiblica, jun pro-
blema pendiente?, <RVAP», nam. 23 (1989), pp. 125 ss.
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rismo y Comercio, en la que participan representantes tanto del
Ministerio de Cultura como del propio Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio '

C. El Estado de Cultura y el nuevo Derecho
de la Cinematografia. ;Qué organizacion?

Las mutaciones en el objeto y en el sujeto del Derecho Admi-
nistrativo conllevan, como consecuencia ldgica, la mutacién de las
modalidades de actuacion de las Administraciones Pablicas, muta-
ciones todas ellas que responden a las distintas concepciones que
en torno al modelo de Estado se han ido sucediendo en la his-
toria juridica. Se ha de indicar, ademas, que las distintas técnicas
de intervencién administrativa se han ido configurando a medida
que los fines del Estado se veian modificados '"”. Asi —y en rela-

198 Estas cuestiones habrian de relacionarse, ademas, con el debate sobre la
evolucién de la Sociedad del Conocimiento. V. al respecto, por todos, J. BAR-
NEs, Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién Pi-
blica de la sociedad de la informacién y del conocimiento, <RanAP», nam. 40 (2000),
pp- 25 ss.

19 Véase, con caricter general, L. JOoRDANA DE Pozas, El problema de los fines
de la actividad administrativa, (R AP», nam. 4 (1951), pp. 11-38, asi como su pio-
nero articulo Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, «Revista
de Estudios Politicos», nim. 48 (1949), pp. 141 ss. En el ambito econdémico, y con
referencia a la actividad de gestiéon industrial o econdémica de la Administracién,
véase, fundamentalmente, J. L. VILLAR PALAsi, La actividad industrial del Estado en el
Derecho Administrativo, «<RAP», nam. 3 (1950), pp. 53-129 [mas adelante publica-
ria La intervencion administrativa en la industria, Instituto de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1964], ademas de G. ArRiINO ORrTiz, Modalidades de actuacion administrativa en
la vida econémica, en «Principios de Derecho Publico Econémico», del mismo au-
tor en colaboracién con otros, Comares, Granada, 3.* ed., 2004, pp. 295-306. Con
este trabajo, ARINO retoma las reflexiones realizadas en una obra anterior: Economia
y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, y opta por incluir la actividad de planifica-
cién como una mas de las actividades de la Administracién. Por su parte, R. Pa-
RADA opta por una nueva categoria: la actividad arbitral de la Administracion en
su trabajo La actividad administrativa arbitral, en «Actualidad y perspectivas del De-
recho Publico a fines del siglo xx. Homenaje al profesor Garrido Falla», Civitas,
Madrid, 1992, vol. II, pp. 1173 ss. Estas consideraciones también se han planteado
en el ambito ambiental. V. ad ex. A. EMBID IrujO, El papel del Estado en el medio am-
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cién con lo que aqui se expone—, los nuevos fines que asume el
Estado en materia de cultura —circunstancia que ha llevado a la
creaciéon dogmatica del término «Estado de Cultura»— compor-
tan modificaciones del tipo de las referidas, modificaciones que
habrin de ser objeto de estudio y anilisis ''’. En este contexto, los
mandatos derivados del art. 9.2 CE presentan una importancia de
primer orden .

El Estado de Policia de los primeros momentos del s. xix, en
una etapa inmediatamente posterior a la Revoluciéon Francesa,
pretendia garantizar un orden publico en el que la libertad de
un determinado individuo no interfiriera en la esfera de libertad
del resto de miembros de la colectividad '>. La Administracién
de este tipo de Estado actuaba por medio de la orden y la im-
posicién, caracteristicas que coinciden en la categoria del acto
administrativo, elemento esencial de la construccién del Dere-
cho Administrativo clisico '”. En esta primera época se aprecia,
también, una incipiente actividad de fomento y una también
incipiente asuncién de la prestacién de determinados servicios,

biente, ¢vigilante o gestor?, en E Sosa WAGNER (coord.), «El Derecho Administrativo
en el umbral del siglo xx1: homenaje al profesor Dr. D. Martin Mateo», 2000, tomo
II1, pp. 3467 ss. En el ambito local, resulta indispensable la referencia a E. GARrcia
DE ENTERRIA, La actividad industrial y mercantil de los municipios, <R AP», nam. 17
(1955), pp. 87 ss. Con caracter mas general, véase J. M. DE LA CUETARA, La activi-
dad de la Administracién, Tecnos, Madrid, 1983. Como es conocido, la distincion tri-
partita de la actividad de la Administracién (policia, servicio publico y fomento) se
ha erigido frente a otras, por pecar estas ultimas de mayor imprecisiéon. La opos-
icién actividad de policia-servicio publico se encuentra ya en la doctrina de al-
gunos paises europeos en el momento en que JORDANA DE Pozas, en su artic-
ulo citado de 1949, se hace eco de ella y le anade la actividad de fomento como
otro tipo de actividad.

9 Sobre el «Estado de Cultura» me remito al importante libro de Marcos Va-
QUER, ¢it. Con mi trabajo pretendo partir de dicha obra, para descender a cues-
tiones juridico-administrativas concretas que en la actualidad han cobrado especial
relevancia. Una de las plasmaciones del Estado de Cultura en un sector concreto
es el teatro. V. T. D. NUNEzZ GOMEZ, cit., pp. 93-151.

""" Insisto en la importancia que, a este respecto, comportan algunas de las re-
cientes reformas de los Estatutos de Autonomia.

2°G. ARINO, en la obra citada, se remite en este aspecto a E. GARcia DE EN-
TERRIA, La actividad industrial y mercantil de los municipios, cit.

113 Véase A. BETANCOR, El acto ejecutivo, CEC, Madrid, 1989.
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como pudieran ser los servicios asistenciales o, incluso, el servicio
de alumbrado publico.

Sin embargo, como es conocido, la consolidaciéon de la técnica
y el concepto de servicio publico no se produce hasta la segunda
mitad del s. xix, momento en el que diversos aspectos de caricter
econémico y social coadyuvan a su surgimiento. El desarrollo
técnico e industrial genera una demanda en ambitos como el
transporte (de forma destacada, el ferrocarril) o la energia (la
necesidad de obtener electricidad y gas para usos domésticos e
industriales), ambitos en los que el Estado participa, bien direc-
tamente, bien de forma mediata mediante el establecimiento de
las condiciones en que dichas actividades habrian de realizarse.
La conciliacién entre la necesidad de prestar este tipo de servi-
cios y el liberalismo imperante en la época, que aborrecia de la
intervenciéon de los poderes publicos en ambitos de la realidad
de caracter econémico, llevo a la creacion de una técnica que ha
perdurado hasta el presente: la concesién administrativa. Con esta
técnica, como es sabido, la Administracién mantenia y mantiene
la direccidén sobre el concreto servicio, mientras que la prestacion
efectiva del mismo es realizada por el sujeto privado que se ha
situado en la categoria de concesionario. El acto administrativo
es, por lo tanto, la técnica que surge en el contexto del Estado de
Policia y la concesion seria la técnica que surge en el contexto
del Estado prestador de servicios publicos.

Con el cambio de siglo, y ante la gravedad de la situacion
creada, fundamentalmente, por la Primera Guerra Mundial, la Ad-
ministraciéon ha de incrementar la prestaciéon de servicios publi-
cos, ha de incrementar su participacion, sentindose de este modo
las bases para la siguiente etapa en la evolucién del modelo de
Estado y de intervencién de la Administracién en ese contexto.
El devenir ulterior muestra como el Estado ha de hacer frente a
nuevas necesidades, ha de satisfacer o perseguir nuevos fines. La
Administraciéon de este tipo de Estado no es ya una Adminis-
traciéon que ha de limitarse a ordenar, a organizar, con minimas
incursiones en la prestacién de servicios publicos, sino que su
alcance es mayor. La Administraciéon ha de proveer, la Administra-
cién ha de procurar, la Administracién ha de servir de un modo
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mias intenso que con la «mera» prestacién de servicios publicos.
Es la Administracién entendida como instrumento del Estado
Providencia, del Estado asistencial que teorizara, en sus perfiles
juridico-administrativos, Ernst FORsTHOFF '"*. Es el embrion del
Estado Social. En este contexto, la actividad de fomento adquiere
un papel destacado, pero, aun asi, las formas clasicas de actividad
administrativa muestran sus carencias para dar respuesta a las nue-
vas necesidades. Algunos autores se han referido a la importancia
que la participacion del Estado en la Economia cobra en este
periodo.

Los afios sesenta del s. xx dan lugar a la produccién de una
importante obra cientifica que surge del Derecho Administrativo
propio de la segunda posguerra, un Derecho que evoluciona al

compas del desarrollo de la sociedad sobre la que ha de operar. Es

una época de bonanza econdémica generalizada en Europa ', si

bien Espana, debido a su situacién politica, no pudo beneficiarse
de dicha bonanza en toda su plenitud. Ello, unido al impulso
juridico ofrecido por la creacién de la Comunidad Econémica
Europea, ofrece un nuevo panorama en el que el Estado, sus po-
sibilidades de intervencion, asi como los instrumentos de que dis-
pone, se ven modificados. Desde el punto de vista econdémico, el

4 Sobre la vida y la obra de E. FORSTHOFF, asi como sobre el contexto ju-
ridico, politico y social en el que todo ello tiene lugar, véase el detallado y com-
pleto estudio de N. MAGALDI, Procura existencial, Estado de Derecho y Estado Social.
Ernst Forsthoff y la crisis de Weimar, Publicaciones de la Universidad del Externado,
Bogota, 2007 [agradezco a la autora que me permitiera manejar el original con
carcter previo a su publicacién]. Cabe asimismo citar el ya clasico y pionero es-
tudio de L. MARTIN-RETORTILLO, La configuracién juridica de la Administracion pii-
blica y el concepto de Daseinsvorsorge, «<RAP», nim. 38 (1962), pp. 35 ss. Sobre el
contexto, véase, ademas, D. CANALS/G. ORMAZABAL/M. TARRES, Cronica del se-
minario La Repiiblica de Weimar y la evolucién de la Ciencia del Derecho, REDCbp,
nam. 49 (1997), pp. 197-204; J. EsTeVE PARDO, La doctrina alemana del Derecho Pii-
blico durante el régimen nacionalsocialista: crénica de un debate tardio, REDC», num. 67
(2003), pp. 23 ss.; E Sosa WAGNER, Maestros alemanes del Derecho Piiblico), Marcial
Pons, Madrid, 2.* ed., 2005.

115 Véase, por todos, el acreditado y sencillo estudio del economista R. Ca-
MERON, Historia econémica mundial. Desde el paleolitico hasta el presente, Alianza Uni-
versidad Tecnos, Madrid, 2.* ed., 1992, pp. 423-448 [«La reconstruccién de la eco-
nomia mundial»].
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Estado opta por articular los diversos intereses de los operadores
que deciden participar en el mercado, pero se retrotrae y reduce
su propia actividad directa en el mismo . En otros contextos,
esta posicion se traduce en la presencia del Estado como orde-
nador, como organizador, dejando protagonismo a los diversos
grupos que forman la sociedad. Se desarrolla, aqui, la teoria de
los intereses en el sentido de M. S. GianNNINI, de P. HABERLE y de
otros autores, entre los que destacara, entre nosotros, Alejandro
Nieto .

El nuevo modelo de Estado exige que éste optimice los inte-
reses de los ciudadanos y colabore con ellos para la consecucion
de determinados fines puablicos. Para ello, la distincién clasica
de JorpANA DE Pozas puede resultarle escasa o, cuando menos,
necesitada de una redefinicién. El Estado no solo vigila, no solo
fomenta, no sblo presta un servicio publico, sino que pone los
medios a disposiciéon de los particulares para que éstos realicen
aquellas actividades dirigidas a los fines publicos previstos en el
ordenamiento juridico. Si bien con caricter general es posible que
las categorias de fomento y de servicio publico puedan cubrir
estos supuestos, en la vida cotidiana del Derecho Administrativo
las particularidades son tales que resulta complicado reconducirlas
a las categorias clasicas ''*. Un nuevo criterio determinante de la
actividad administrativa hace su aparicién: el referido a la crea-
ci6n de infraestructuras para la realizacion, por los particulares, de
los fines publicos. Ademas, la Administracion adopta una natura-
leza de gestora y conciliadora de intereses, por cuanto entre sus
funciones se encuentra la de acercar aquellos que pudieran resul-
tar compatibles y que se inserten en las funciones generales que

16 G. ArINO (y otros), Principios de Derecho Piiblico Econdmico, cit.: «De esta
forma en los afos 60-70 se consagra la clasificacién tradicional de las formas de
actuacion del Estado en la Economia» [p. 301].

"7 A esta cuestion me he referido con mayor detalle en otro trabajo anterior,
al que me remito: Titela cautelar contencioso-administrativa y Derecho Europeo, Aran-
zadi-Thomson, Elcano, 2004. G. ARINO, en la obra citada en nota anterior, lo de-
nominard el «Estado programador y conformador de la vida social» [p. 251].

'8 Sobre todo ello, en el ambito cultural, me remito a C. PAbrOs REiG, Un
nuevo modelo..., cit., passim.
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dicha Administracidén tiene encomendadas. El Estado de Cultura
nace y crece en este contexto.

Las novedades que se acaban de referir son, sin duda, fruto de
diversas fuerzas. En primer lugar, se encuentra la fuerza interna
de las Administraciones espafolas: la Administracién central, las
Administraciones autondémicas y las Administraciones locales,
todas ellas insertas en un proceso de reforma que esta siendo se-
guido con suma atencidn. En segundo lugar, la fuerza externa del
contexto supranacional e internacional, que de modo progresivo
modifica no Gnicamente el ordenamiento juridico espanol, sino
también las estructuras administrativas encargadas de ponerlo en
practica, cuestion esta menos estudiada pero no por ello menos
importante.

Los elementos presentados de forma apretada en las lineas an-
teriores sugieren la necesidad de abordar el anilisis de los nuevos
retos a los que se enfrentan los poderes publicos y, en concreto, las
Administraciones Publicas, dedicando una especial atenciéon a la
tela de arafia que constituye el equilibrio y la garantia de la puesta
en aplicacion de las medidas disefiadas para afrontar dichos retos.
Se sugiere, por lo tanto, la necesidad de abordar la organizaciéon
administrativa que sostiene tan complejo panorama juridico, en
el que los entes decisores aumentan en nimero y en el que sus
competencias también lo hacen.

3. Conclusiones

Los debates juridico-publicos de indole general en los que
cabria ubicar la materia objeto de estudio son varios. En primer
y destacado lugar se encuentra el relativo a la organizacién en
los Estados con estructura territorial descentralizada, como es el
caso espafnol, que ademas forman parte de estructuras politicas o
parapoliticas supranacionales. En este sentido, las cuestiones clave
son la identificacién de los organismos competentes en cada en-
tidad territorial en materia de cinematografia, asi como el analisis
de los instrumentos juridicos de relacidén entre todos estos entes
territoriales.
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En segundo lugar se ha de aludir a la tradicional cuestion de
la huida del Derecho Administrativo a través de formas organiza-
tivas. En el ambito de la cinematografia dicha huida se encuentra
en la escala inferior, toda vez que, como se verd a continuacidn,
las competencias estatales se encuentran atribuidas a organismos
de tipo autdbnomo pero con vinculo de dependencia respecto de
la Administracidon clasica. En otros Estados, como es el caso del
Reino Unido, se ha creado un ente que goza de independencia
econdémica y casi politica para emprender una politica cinemato-
grafica y su autonomia se encuentra en vias de verse fortalecida.
Cabe preguntarse qué problemas y qué beneficios comporta
esta independizacidén de cara a una mejor gestion de los intere-
ses publicos y privados afectados por esta politica ptblica. Cabe
preguntarse, por tanto, por los mecanismos juridicos que puedan
repercutir de forma positiva en la eficacia de la actividad puablica
cinematografica.

En tercer lugar, conectando con cuestiones desarrolladas en el
epigrafe anterior, en lo que respecta a la proliferacion de orga-
nismos con funciones publicas que adquieren con el tiempo un
grado mayor de independencia, se ha sefalar, de un lado, la figura
de la fundacién puablica. Esta figura, cuya existencia es relativa-
mente breve, se ha visto aumentada en namero de forma vertigi-
nosa. Dada su impronta en las funciones de tipo social, incluidas
las culturales, cabe esperar que serd uno de los posibles modos
de organizacién de la cultura de cara al futuro. De otro lado, las
agencias parecen imponerse hoy como la estructura organizativa
tipo que concilia los intereses publicos y privados en sectores
especialmente complejos desde el punto de vista técnico o social,
entre otros. Las agencias, cuya presencia ha dejado ya de resultar
extrafia en nuestro Derecho, y que gozan ya de una implantaciéon
solida en el contexto comunitario, son quizas otra de las posibili-
dades abiertas a la nueva Administracién que ha de afrontar retos
no menos novedosos.

En fin, se ha de poner en relacidn la cinematografia con otras
politicas y, desde el punto de vista juridico, con otros titulos
competenciales, que determinen la orientacién y la interpreta-
cién de las normas reguladoras de cada dmbito y que, por tanto,
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circunscriban la actuacién de los organismos ptblicos encargados
de llevarlas a efecto. Esta cuestiéon resulta capital, por cuanto el
Tribunal Constitucional ha evitado en su jurisprudencia refe-
rirse directamente a un Gnico titulo competencial en materia de
cinematografia y ha tratado de ubicar cada asunto en un titulo
competencial mas especifico, como lo son los espectaculos, la
educacién o la industria. Esta situacidn, que, como se indico, ha
sido designada como de «babel competencial» por la doctrina, ha
de ser revisada desde un punto de vista dogmatico y analizada a
la luz de la evolucion del sector y de la vida de la propia Cons-
titucion.

Estos debates generales, junto a las consideraciones realizadas
en la introduccién, guiaran el estudio de la organizacién cinema-
tografica, en aras a sentar las bases de un adecuado ejercicio de
las competencias atribuidas por los textos normativos pertinentes,
tanto nacionales como supranacionales.
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Capitulo III

Diversos modelos de organizacion
administrativa en la cinematografia.
Historia, evolucion y perspectivas

1. Introduccidn: Las distintas experiencias historicas
y los diversos condicionantes nacionales

Una de las peliculas de los Hermanos Marx, Sopa de Ganso,
presenta la accién en un Estado con régimen dictatorial llamado
Freedonia. Se da el caso de que en el Estado de Nueva York existe
una ciudad denominada Fredonia y sus dirigentes exigieron el
cambio de nombre del Estado ficticio que aparece en la pelicula,
porque dafiaba sus intereses. Los Hermanos Marx respondieron
con esta frase: «Cambien el nombre de su ciudad. Hace dafio a
nuestra pelicular. Este no es sino un botén de muestra de la re-
lacién entre cine y politica, politica y cine, que ha perseguido a
este medio desde sus inicios.

La cinematografia como objeto autébnomo de atencién po-
litica y juridica, en los paises de nuestro entorno, ha caminado
pareja a la creacién de Ministerios especificos en materia de
cultura. Asi, Jean-Michel DjiaNn relata como el Ministerio de
Asuntos Culturales en Francia se cre6 en 1959 fruto de una larga
historia de «conciencia cultural» de los poderes publicos '. Este
autor cita incluso al cardenal Richelieu, quien, consciente de la

! Cfr. J.-M. Djian, Politique culturelle: la fin d’un mythe, Folio, Paris, 2005, p. 9.
Sobre la necesidad de precisar con claridad la actividad juridica del Ministerio de
Cultura en Francia, vid. J.-L. SiLicaN1, Le programme d’amélioration de la qualité juri-
dique du ministére de la culture, ADJA, 20 diciembre 1990, pp. 884-887.V.,, ademas,
P. Ory, L'aventure culturelle frangaise — 1945-1989, Flammarion, Paris, 1989.
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«responsabilidad politica de los poderes publicos en el ambito
del arte y la creacidon» ?, cre6 la Académie Frangaise en 1635 . Sin
embargo, y pese a estos precedentes, que consolidan lo que Djian
califica de «mistica cultural impregnada de fraternidad, libertad y
libertad» *#, el Ministerio de Asuntos Culturales, reitero, no se crea
hasta 1959 y lo hace entonces con unas competencias establecidas
en el decreto de 24 de julio de dicho ano, entre las que destaca
en lugar y en importancia la gestiéon del Centro Nacional de la
Cinematografia [Centre Nacional de la Cinématographie: CNC] . Se
ha de senalar que el Centro Nacional de Cinematografia existia
con anterioridad a la creacion del Ministerio, si bien se encon-
traba vinculado al Ministerio de Industria. La doble naturaleza
de la cinematografia repercute, de nuevo, en la organizaciéon ad-
ministrativa. Su ubicacién en el Ministerio de Asuntos Culturales
tendrd importancia, toda vez que dicho Ministerio tendrd como
mision la «democratizaciéon de la cultura» © y se beneficiard, para
ello, de un presupuesto que, a pesar de no ser elevado, permitira
destinar fondos publicos a actividades que con anterioridad no se
sufragaban con los mismos ’.

La cinematografia va a ubicarse en los primeros momentos en
Europa en el contexto de las politicas culturales y de la organi-
zacion publica de la cultura, circunstancia que denota la aproxi-
macidon de los poderes publicos a esta actividad de la creacidon
humana. Sin embargo, el tipo de cuestiones que el Derecho ha de

2 Sobre esta expresién, me remito de nuevo a las consideraciones de
J. PriETO en las que el autor indica el tardio empleo del término «cultura» en
la regulacién normativa del s. xix. Cfr. J. Priero, Cultura, culturas y Constitucién,
CEPC, 1992, p. 16.

> Sobre las Academias en Espafia, véase N. DE MIGUEL, Las Academias y su con-
Sfiguracion juridica, Cedecs, Barcelona, 1999.

* Cfr. J.-M. DjiaN, op. cit., p. 15.

5 Ibidem, p. 17. En general, sobre la organizacién de la administracién de
la cultura en Francia, v. A. Riou, Le Droit de la Culture et le droit a la culture, ESE,
Paris, 2.% ed., 1996, pp. 39-105. En castellano, véase M. VAQUER, Estado y Cultura:
La funcién cultural de los poderes piiblicos en la Constitucion espariola, CEURA, Madrid,
1998, pp. 140-150.

® Al respecto véase M.VAQUER, Estado y Cultura, cit., p. 113.

7 Cfr. J.-M. DjiaN, cit., passim.
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afrontar en este ambito se ha ido modificando, circunstancia que
ha determinado mutaciones también en la organizaciéon publica
de la cinematografia. A continuacién ofreceré un breve repaso
de las etapas fundamentales de la intervencién publica en la ci-
nematografia, a las que ya me referi con caricter mas general en
la introduccidn, para contextualizar las consideraciones de indole
organizativa que constituyen el objeto del presente trabajo.

El origen del cinematograto, como se recordard, es controver-
tido, pero se suele remontar de forma convencional a 1895. Los
fundamentos esenciales de la regulacion juridica en los primeros
momentos fueron dos. De un lado, se buscaba garantizar la se-
guridad de los espectadores. De otro, se perseguia controlar el
contenido de las proyecciones y se crearon para ello mecanismos
de censura, que inicialmente fueron «mportados» de la regula-
cién de otro especticulo cercano: el teatro. Se ha de destacar, por
ejemplo, que en el Reino Unido —uno de los supuestos que se
estudian aqui con mayor detenimiento— las autoridades locales
—que eran y son las competentes en esta materia— utilizaron el
instrumento de las licencias de exhibicidn, otorgadas por motivos
de seguridad de los espectadores, para controlar el contenido de
dichas peliculas. De este modo se iniciaba en el Reino Unido un
mecanismo de censura que mas adelante [en 1912] se perfecciona-
ria en torno a un Consejo de Censores Cinematograficos [British
Board of Film Censors|. El heredero de este Consejo seria mas tarde
el actual Consejo Britanico de Calificacidon de Peliculas [British
Board of Film Classification], organismo equivalente en cuanto a
sus funciones a otros existentes en diversos Estados, como es el
caso de la Comision de Calificacion en Espana ®, o de los érganos
competentes de aquellas Comunidades Auténomas que tengan
atribuidas competencias para la calificaciéon de las peliculas y los
materiales audiovisuales. El hecho de que los actuales sistemas de
calificacidon de peliculas se hayan construido a imagen o sobre la
base de los antiguos sistemas de censura lleva a plantearse algunas
cuestiones que afectan a la organizacion: ;Quién compone estos

8 Sobre esta Comisién véase el art. 35 del Real Decreto 2062/2008, de 12
de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del
Cine.
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organismos? ;Qué procedimiento siguen? ;Qué efectos juridicos
tienen sus resoluciones? ;Qué recursos caben contra las mismas?
Y, en definitiva, ;como articular un sistema de calificacién para
evitar que se trate, en efecto, de un sistema de censura no querido
en nuestra tradicién constitucional europea? Mas adelante me re-
feriré a algunas de estas cuestiones, pero antes continuaré con la
exposicion sobre las distintas formas de intervencién publica en
la cinematografia que se han sucedido hasta la fecha.

Si en la primera fase de evoluciéon del medio el Derecho
regulador del mismo gird en torno a las nociones de seguridad,
policia de especticulos y moral publica, mas adelante se optd por
emprender politicas de fomento. Ello fue debido a motivos que se
pueden resumir en dos. De un lado, en la geopolitica se comenzd
a utilizar el cine como instrumento de propaganda. Recordemos
que es una época de conflictos bélicos o de amenaza de tales, es
la época de la ubicacion en el mundo de las grandes potencias.
Alemania fue la primera que emprendidé una fuerte politica de
fomento, con la colaboracién, ademas, de las entidades financie-
ras, v lo hizo de forma precoz, consolidando esta estrategia en la
época de Weimar °. Con ello, la nueva forma de intervencién en
la cinematografia se encuadra en un nuevo modelo de Estado, el
Estado Social, y, por lo tanto, en un nuevo modelo de Derecho
Administrativo. Se ha de destacar que el instrumento fundamental
de esta nueva politica sera —también— un instrumento de corte
organizativo, dado que la iniciativa del proceso serd conferida a la
sociedad por acciones Universum-Film, mas conocida como UFA,
en la que participan el Estado aleman, las Fuerzas Armadas y el
sector bancario '’. Se aprecia aqui, de nuevo, coémo algunos de
los problemas juridicos fundamentales que se plantean lo son en
torno a una cuestiéon de organizacién: ;Qué es este organismo?
:De qué poderes dispone? ;Qué limites existen para la inyeccidon
de fondos publicos? ;Hasta qué punto pueden intervenir y, quizas,
condicionar los poderes publicos el desarrollo de una actividad
creativa?

? Al respecto puede verse J. PRIETO DE PEDRO, Excepcion y diversidad cultural,
Fundacién Alternativas, 2005, pp. 38 ss.
1" Tbidem.

3-30026-Derecho del Cine.indd 134 @ 15/210 10:37:16



1. Introduccion 135

Estos interrogantes se plantean también en torno al segundo
motivo que justificé en su dia el desarrollo de la politica de fo-
mento a la cinematografia. Tras la Segunda Guerra Mundial, Esta-
dos Unidos y Francia, como es sabido, emprendieron negociacio-
nes para restaurar el comercio entre ambos Estados interrumpido
durante el conflicto bélico. A raiz de ello se firmaron los conoci-
dos acuerdos de Blum-Byrnes, en 1945,y en dichos acuerdos se
establecié un régimen singular, un régimen de excepcidn, para la
cinematografia ''. Asi, frente al sistema de librecambio que regia
para la generalidad de los productos y servicios, se establecian
restricciones para la importacién y circulacion de peliculas esta-
dounidenses en territorio francés, en aras a fomentar el desarrollo
de la industria gala. En este momento comienza la conocida
politica proteccionista francesa en materia audiovisual, que aun
estando motivada en alta medida por cuestiones econémicas o
industriales, se va a presentar como una medida de salvaguarda de
la propia cultura. Va a constituir una «excepcién cultural» en el
régimen general del intercambio comercial 2. También Francia,
velando por el adecuado funcionamiento de su industria cine-
matografica, va a optar por establecer una organizacién publica
adecuada para la persecucién de estos fines. Una organizacidn, en
torno al Centro Nacional de la Cinematografia, que, con algunos
matices, ha llegado hasta la actualidad.

¢Cudl es la actualidad, cuales son los retos que hoy afronta el
Derecho de la Cinematografia? Este Derecho, como se ha visto,
ha atravesado dos fases, en linea con la propia evoluciéon del De-
recho Administrativo. A una fase de Derecho de la seguridad o
de la limitacién, le ha sucedido una fase de Derecho prestacional

' Véase, entre otros, J.-P. JeaNcoras, L'arrangement. Blum-Byrnes a I"épreuve des
faits. Les relations (cinématographiques) franco-américaines de 1944 a 1948, en «Blum-
Byrnes. Larrangement 1945-1948, 1895», Association francaise de recherche sur
Ihistoire du cinéma, diciembre de 1993, n.° 13, pp. 3 ss.; J. PRIETO DE PEDRO, Ex-
cepcion y diversidad cultural, cit.; S. REGOURD, L'exception culturelle, PUE, Paris, 2.* ed.,
2004; J. Ricaup, L'exception culturelle, culture et pouvoirs sous la VE République, Gras-
set, Paris, 1995.

12 Sobre el concepto de «excepcidén cultural» me remito a lo ya expuesto en
el Capitulo II.
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o de fomento. Cierto es que, como sucede con el Derecho Ad-
ministrativo con caracter general, las fases no se encuentran cla-
ramente diferenciadas: existe un solapamiento entre las mismas vy,
desde luego, no se da una sucesion perfecta y perviven elementos
de fases anteriores. Sin embargo, la complejidad de este Derecho
—a la que me he referido con detalle en el capitulo anterior—
ha puesto el acento de este subsistema juridico en la actualidad
en otro elemento: la organizacién.

En efecto, las medidas juridicas mas recientes apelan a la ne-
cesidad de reorganizar el sector ptblico para afrontar los nuevos
desafios de la cinematografia. Esta necesidad se ha de relacionar
con la personificacién que en su dia afect6 a los grandes servicios
publicos, tal y como ha estudiado M. VAQUER . Entre dichos
servicios publicos que se personificaron destacan los relativos a
las politicas culturales sectoriales, como es la cinematografia. Mas
alla de la personificaciéon tradicional de los servicios publicos,
existen, como decia, medidas organizativas de diversa indole que
responden tanto a iniciativas de los poderes publicos, como de los
sectores privados afectados. En todas las iniciativas se constata que
s6lo mediante estructuras juridico-puablicas adecuadas y adaptadas
a los nuevos tiempos se conseguiran los objetivos de la politica
cinematografica, entre los que destacan el acceso a la cultura,
la garantia de determinadas libertades publicas o el desarrollo
econémico. En definitiva, sélo con estructuras juridico-publicas
adecuadas se garantizara el mandato del art. 9.2 CE, plasmacion
fundamental de la clausula de Estado Social, asi como del deno-
minado Estado de Cultura.

El presente capitulo trata de dar cuenta con detalle de todas
las transformaciones que se acaban de mencionar. En el recorrido
que se realizard en las siguientes paginas podra constatarse cOmo
las opciones organizativas no responden sino a decisiones politi-
cas que calificaria de ambiciosas, dado que en ellas se plasma una
determinada concepcién del Estado vy, con ello, del ejercicio del

poder.

5 Vid. M.VAQUER, Estado y Cultura, cit., pp. 142 ss., fundamentalmente.
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2. Francia como pionera de un modelo
organizativo propio para la cinematografia

A. Articulacion en torno a un organismo autéonomo:
el Centre National de la Cinématographie

El sistema francés presenta interés en la medida en que fue
pionero en dotarse de un sistema organizativo publico que
afrontara los mandatos del Estado de Cultura '*. Ello repercutio,
ademis, en la temprana creacién de una Administracién cinema-
tografica. Por esta razén se ha de dar cuenta de dicho modelo, al
menos de modo sucinto, para analizar con posterioridad la evolu-
cién del Derecho espafiol en este aspecto, asi como la evolucidon
del Derecho britinico, en el que se condensan algunos de los
aspectos mas novedosos en esta materia.

En Francia, en fecha tan temprana como fue 1959 —tal y
como he sefialado ya—, se cred el primer Ministerio de Cultura,
con la intencién de dotar a laV Republica de mayor intensidad en
el plano social ™. De especial relevancia ahora es el hecho, ya men-
cionado, de que en el entonces recién creado Ministerio ocupd
un lugar destacado desde los inicios el Centro Nacional de la Ci-
nematografia, que habia nacido algunos afios antes, pero que hasta
entonces se encontraba adscrito al Ministerio de Industria. Cultura
y cinematografia forman desde entonces un tindem inescindible
que ha impregnado de una patina singular a la politica francesa v,
por 6smosis también a la comunitaria, en materia audiovisual, de-

* Ello a pesar de que Francia carece casi por completo de Constituciéon Cul-
tural, tal y como explica M.VAQUER. Este autor afirma a continuacién que «[e|sta
carencia esta parcialmente compensada por un Ordenamiento cultural progresivamente com-
plejo, pero que también ofrece algunas lagunas. Es en el campo de la accién administrativa
donde la funcion cultural de los poderes piiblicos muestra en Francia toda su capacidad ex-
pansiva, su ambicion y complejidad». Cfr. M. VAQUER, cit., p. 137.Véase también, res-
pecto de la evolucidén de la politica cultural francesa, asi como su acomodo en las
nuevas tendencias del Derecho de la Cultura, X. GREFFE/S. PFLIEGER, La politique
culturelle en France, La Documentation francaise, Paris, 2009.

15V, a titulo de ejemplo, A.-H. MESNARD, L'action culturelle des pouvoirs publics,
LGD], Paris, 1969.
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terminando un fuerte intervencionismo. M. VAQUER considera que
el Centro Nacional de la Cinematografia seria un ejemplo de las
nuevas estructuras juridico-ptblicas que surgen en la IV Reptblica
y que, ademas, «refleja a la petfeccion, en relacion con la cinematografia
—manifestacion por excelencia de las nuevas formas culturales de nuestro
Siglo—, la estrecha interrelacion entre Estado y sociedad asumida por el
Estado social, frente a la neutralidad (...) del Estado liberal» '°.

El Centro Nacional de la Cinematografia 7 fue creado por la
Ley de 25 de octubre de 1946, inaugurada la cuarta Republica
en el pais galo, algunos anos antes de la creacion del Ministerio
de Cultura. Se trata de una entidad de Derecho Publico, de las en
Derecho francés denominadas «établissement public a caractére admi-
nistratify, dotada de personalidad juridica propia y de autonomia
financiera. Tiene una organizacién interna extensa y compleja,
dividida en diversas Direcciones Generales, como son la Direc-
cion del Cine o la Direccion de la Creacidn, los Territorios y
los Publicos '. Esta Gltima es ejemplo destacado de una de las
politicas que en materia cinematografica se estd desarrollando en
la actualidad: la cooperacién entre distintos territorios. La coope-
racién, que en su grado maximo en Francia se quiere plasmar en
convenios tripartitos entre la Administracién del Estado, el CNC
y los entes locales, es uno de los ejes de la politica cultural y, en
concreto, la cinematografica hoy en dia.

El CNC ha sido modificado recientemente por ordonnance
num. 2009-901, de 24 de julio de 2009. Esta norma se dicta en
desarrollo de lo previsto en la ley de 5 de marzo de 2009, relativa

1 Cfr. M. VAQUER, cit., p. 112.

7 http://www.cne.fr (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). El CNC
es el organismo de referencia para otros entes de caracteristicas similares (como es
el caso de Espana), dado que Francia, como se ha indicado, fue el Estado que con
mayor prontitud adoptd una fuerte politica en materia de cinematografia con con-
secuencias en el ambito organizativo.

8 El resto de Direcciones Generales son las siguientes: Direccién Financiera
y Juridica, Direccién del Audiovisual, Direccion de los Multimedia y de las Indus-
trias Técnicas, Direccién de los Asuntos Europeos e Internacionales, Direccién del
Patrimonio Cinematografico, Direccién de la Comunicacién.

1 Recordaré aqui que las ordonnances son disposiciones de caricter general
con fuerza de ley emanadas del Poder Ejecutivo.
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a la comunicacién audiovisual y al nuevo servicio puablico de la
television, y constituye la parte legislativa del nuevo Cdédigo del
Cine y de la Imagen Animada. En primer lugar, dicha ordonnance
—que comienza con un Libro Primero sobre la Organizacion
Administrativa— ha operado un cambio de denominacién. Asi,
el CNC, que mantiene estas siglas, se convierte en el Centro
Nacional del Cine y de la Imagen Animada (Centre National du
Cinéma et de 'Image Animée), en coherencia con la ampliacion
paulatina de la intervencién administrativa y con la consideracion
actual del cine como un elemento mais —con sus particulares
caracteristicas— del audiovisual. En segundo y mis importante
lugar, el cambio de denominacién obedece a un cambio de con-
cepcion de la politica cinematografica en Francia y de la inter-
vencién administrativa en el sector, en linea con otros ejemplos
internacionales mencionados en este mismo trabajo. Ello implica,
ademis, una nueva aproximacién al cine desde lo publico: se
mantiene el prisma cultural del mismo —con mayor intensidad
que en otros Estados que han abrazado estas nuevas tendencias—,
pero se afronta con decisién el entramado econémico e industrial
y se persigue aumentar el rédito de y con la produccién de peli-
culas ?. Ademis, el cine se inserta en el conjunto del audiovisual,
toda vez que la evolucién técnica de los medios de comunica-
ci6n hace que resulte inoperante una separacidén estricta entre
todos ellos. En tercer lugar, el cambio de concepcién —y con él
el de denominacibn— comporta consecuencias en la estructura
orginica del Centro. Este dispone ahora de un sistema de gestion
cercano al propio de las Agencias en Espafia y la direccidén gene-
ral se ha sustituido por una presidencia con atribuciones, insisto,
cercanas a las de los 6rganos directivos de las Agencias.

De este modo se comprende el contexto en el que se ha
gestado y ha evolucionado la Administracidon cinematografica en
Francia. Se trata de un sistema proteccionista y la Administracidén
se va a encontrar, como es logico, a su servicio ?!. En este sentido,

* Resulta de interés destacar que el propio CNC alude en su sitio Internet
al nuevo Codigo del Cine y de la Imagen Animada calificaindolo de «mezcla de
tradicién y modernidady.

2 Recientemente se ha llamado la atencién sobre el caricter quizds no tan
beneficioso para la cinematografia de los tradicionales sistemas proteccionistas. Cfr.
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y en consonancia con la tradicién administrativa en el pais galo, se
establecié un sistema fuertemente centralizado en torno al Cen-
tro Nacional de la Cinematografia, sin dar cabida a la creacién
de Agencias descentralizadas encaminadas a acercar la politica
ministerial a los departamentos territoriales. S6lo recientemente
—en 2002— se han creado, en un ambito mas genérico, los
denominados establecimientos publicos de cooperacion cultural,
que quizas puedan contribuir, también, a la descentralizacion de
la politica cinematografica. A estos establecimientos me refiero en
las lineas que siguen.

B. Una cierta descentralizacion territorial: los establecimientos
de cooperacion cultural

Sélo en tiempos recientes se ha iniciado un timido proceso de
descentralizacion cultural en Francia, y ello ha tenido lugar de la
mano de los denominados «establecimientos pablicos de coopera-
cién culturaly [établissements publics de coopération culturelle] **. Estos
organismos fueron creados por la ley de 4 de enero de 2002 y
por el decreto de 11 de septiembre de 2002, completado por la
circular de 18 de abril de 2003, y su propoésito confesado era, pre-
cisamente, acercar la gestion publica cultural a los territorios mas
alld de la capital . Su naturaleza puede ser plural, pero estos es-

C. PapbrOs REIG/M. MuNoz FERNANDEZ, Efectos econdmicos de la normativa de pro-
teccién y fomento de la cinematografia en Esparia, <R AP», nim. 171 (2006), pp. 355-
392.Véase ahora el texto en el libro colectivo C. PADROS REIG y J. LOPEZ SINTAS,
«Estudios sobre Derecho y Economia del cine», Atelier, Barcelona, 2008.

> V. al respecto D. GUILLARD, Les établissements de coopération culturelle, premier
bilan, «AJDA», 2006, pp. 183 ss.

23 Sobre este fendmeno véase P. BALEYNAUD, La culture: I"oublié de la décentrali-
sation?, «<RDP», enero-febrero 1991, pp. 149-195; B. LATARJET, L’ Aménagement cultu-
rel du territoire, La Documentation francaise, Paris, 1992; J.-M. PONTIER, Les régions
et la culture, RFDA», julio-agosto 1986, pp. 555-567; J.-M. PONTIER, Les collecti-
vités locales et le développement culturel, «Actualité législative Dalloz», nam. 4, 1993;
J.-M. PonTIER, Culture et planification, «La revue administrative», nam. 274, julio-
agosto 1993; S. REGOURD, Décentralisation, culture et communication, «AJDA», 20 de
abril de 1992, ntmero especial, pp. 95-100; R. R1zzarRDO, La décentralisation cultu-
relle, La Documentation francaise, Paris, 1991, 132 pp.
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tablecimientos adoptan, por lo general, la forma de consorcios **.
Con ello se trataria de dar cabida a las distintas Administraciones
afectadas, fomentando la cooperacién, uno de los elementos esen-
ciales del Derecho Administrativo moderno.

La doctrina ha apuntado ya alguno de los problemas que
plantean los establecimientos publicos de cooperacién cultural ».
Es cierto que surgen para dotar de agilidad a la prestaciéon de los
servicios publicos culturales en el ambito local. Sin embargo, ha-
bria de valorarse la conveniencia de prescindir —como de hecho
ocurre— de la presencia de la Administracién central en estos
establecimientos, que actian, como indicaba, a modo de con-
sorcios entre distintas Administraciones Publicas. Asi, a titulo de
ejemplo, la 6pera de Rouen es una colaboracién entre la ciudad
de Rouen y la region de la Alta Normandia, pero en la misma
no se da cabida a la Administracién central *°.

La formula elegida también ha sido criticada desde otro punto
de wvista. Asi, se prescinde a priori de la colaboracién de sujetos
privados, colaboracién que en algin caso concreto podria resultar
de utilidad #. Por ejemplo, entre nosotros, la colaboracién entre
sujetos publicos y privados resulté atil en su dia en otra empresa
cultural, si bien que en un contexto dramaitico de excepcion: la
reconstruccion del Gran Teatro del Liceo de Barcelona *. En
cualquier caso, las criticas a la ausencia de sujetos privados se ele-
van también debido a que el mecenazgo ha crecido de manera
considerable en Francia y el desconocimiento de esta realidad
podria conllevar un menoscabo de la actividad cultural en su
conjunto . A modo de contraargumento se apela a la necesidad

* En general, sobre los consorcios, v. en Espafia E. Nieto GARRIDO, El con-
sorcio administrativo, Cedecs, Barcelona, 1997.

# Me remito, por todos, a D. GUILLARD, cit.

% Cfr. http://www.operaderouen.com/ (Gltima entrada: 5 de diciembre de 2009).

27 Cfr. D. GUILLARD, cit.

# Cfr. M.* J. MONTORO CHINER, Privado y pitblico en el renacer del Gran Téatro
del Liceo, Cedecs, Barcelona, 1997.

¥ El mecenazgo posee gran tradicién en Estados Unidos y podria conside-
rarse que, en cierto modo, existe una «politica pablica» cultural paralela basada en
las donaciones privadas. Al respecto v. E MARTEL, De la culture en Amérique, Galli-
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de evitar una «privatizacién de la cultura», circunstancia que, en
opinién de D. GUILLARD, conduciria a un posible perjuicio para la
creacién artistica *’. En cualquier caso, podria entenderse que pre-
cisamente la inyeccién de fondos privados en la cultura permitiria
la realizacién artistica libre de condicionantes politicos, unos con-
dicionantes que podrian resultar irreconciliables con esta libertad
fundamental de creaciéon. Ello no es ébice, al contrario, para que
los poderes publicos cumplan los mandatos derivados del Estado
de Cultura, facilitando el acceso a la misma y eliminando las
restricciones y la exclusion de individuos y colectivos, y garanti-
zando, por lo tanto, el adecuado desarrollo de las libertades.

La cuestion debatida presenta interés para la cinematografia,
dado que la colaboraciéon privada resulta fundamental para un
adecuado desarrollo del sector, debido al atipico ciclo econémico
del mismo al que ya me he referido. De hecho, una ramificaciéon
concreta de la politica territorial en materia cinematografica existe
va. En ello me detendré mais adelante, pero puede adelantarse ya
que desde hace algunos afios se ha producido un surgimiento de
entidades publicas regionales y/o locales con competencias en
materia de cine que se manifiestan en una doble dimensién. De
un lado, con ello se pretende el conocimiento del territorio en el
exterior, la proyeccidén de una imagen. De otro lado, estos entes
pretenden canalizar las inversiones en materia cinematografica
hacia sus territorios, ofreciendo ventajas para la producciéon o la
postproduccién, de modo que ello redunde en las arcas publicas
locales *'. Una segunda vertiente econémica se une a la primera
de las dimensiones mencionadas, es decir, a la proyecciéon de
una imagen en el exterior. Esta imagen puede contribuir a un
aumento de los visitantes de la zona, a un aumento del turismo,
con la importancia que ello comporta en la balanza de pagos. Se

mard, 2006. En Espana, algunos grupos politicos con representacion parlamentaria
han propuesto recientemente la adopcién de una Ley de Mecenazgo.

* D. GUILLARD, cit. En este sentido, las reflexiones sobre la potenciacién o no
del mecenazgo habrian de tener en cuenta este elemento.

31 Estas medidas se insertarian, por lo tanto, en el contexto del desarrollo eco-
némico regional y local, pretiriendo en cierto modo el contenido cultural de la
actividad cinematografica.
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trata del fendmeno de las Film Commissions. En Francia, este feno-
meno ha comenzado tarde, en comparaciéon con otros Estados 2,
pero es cierto que de forma inmediata ha iniciado la adopcion
de un conjunto de medidas que emulan las emprendidas en otras
coordenadas geograficas. Me refiero a un sistema de exenciones y
créditos fiscales, aprobado por la Asamblea Nacional Francesa en
la Ley de Presupuestos para 2009 *°.

C. Carencias y criticas

El modelo francés presenta importancia, como senalaba mas
arriba, debido a su caricter pionero en el conjunto de los ordena-
mientos juridicos, tanto europeos como de otras latitudes. Percibid
de forma temprana la necesidad de dotarse de una Administracioén
especifica para afrontar los especificos problemas que presentaba
un sector cultural de importancia creciente. La relevancia de la
cultura desde el punto de vista educativo, su repercusion —en
ciertos supuestos— en el desarrollo econémico y la proteccidon de
determinados derechos fundamentales afectados, llevaron a la crea-
cién del Ministerio de Cultura vy, con él, del Centro Nacional de
la Cinematografia. Cierto es que se han de tener en cuenta las vo-
ces que critican toda intervencién publica en la cultura, debido al

2 Véase el sitio de Internet http://www.filmfrance.net. Ofrece informacion
tanto en francés como en inglés y a fecha de 5 de diciembre de 2009 el lema que
preside la version en inglés es el siguiente: «France: 100 % filmfriendly since 1895...
And 20% tax rebate since 2009». También Francia, pionera en la actividad de fo-
mento de la cinematografia, abraza las nuevas técnicas de promocién del sector,
dirigidas a proteger la cultura francesa, pero también a obtener rédito econémico
y a favorecer el empleo del personal técnico de Francia como pais de rodaje y
postproduccién. No en vano, la Federacion francesa de Industrias del Cine, el Au-
diovisual y el Multimedia (FICAM) promovié durante largo tiempo la adopcién
de un sistema de estas caracteristicas. Véase al respecto el sitio de Internet de dicha
Federacion: http://www.ficam.fr (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

* Loi n.° 2008-1425 du 27 décembre 2008 de finances pour 2009, modificada
por ultima vez el 26 de julio de 2009, precisamente en la parte correspondiente a la
cinematografia. La modificaciéon es relativa a cuestiones organizativas, es decir, aquellas
que interesan de forma especial al presente estudio. La versiéon consolidada puede en-
contrarse en el sitio http://www.legifrance.fr. Se ha de sefalar que la Comision Euro-
pea aprobd el 2 de julio de 2009 el nuevo régimen fiscal de la cinematografia.
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eventual peligro del dirigismo politico de la misma **. Sin embargo,
ni siquiera esta circunstancia habria de empafar el reconocimiento
del lugar fundamental de estas instituciones en la puesta en practica
de los mandatos fundamentales del Estado de Cultura.

La Administracién francesa, también en este aspecto, se diferen-
cia de las Administraciones en otros contextos, incluido el comuni-
tario, en la medida en que no ha abordado con decision el proceso
de descentralizacion territorial y funcional, aun cuando reciente-
mente se han dado estuerzos en este sentido, como ya se ha men-
cionado. Existe alglin conato, como se ha puesto de manifiesto al
abordar la creacion de los establecimientos ptblicos de cooperacion
cultural, pero es posible que al Derecho francés le interese conocer
la evolucién en otros ordenamientos. El sistema de ayudas publicas
presenta problemas, circunstancia que ha llevado a los poderes pa-
blicos a articular la intervencion desde otros puntos de vista, como
es el de los créditos fiscales, que Francia ha comenzado a potenciar
en los tltimos tiempos. El Derecho francés, sin menoscabo de las
instituciones que hasta la fecha han dado muestra de su valia y efi-
cacia, no obstante algunas de las criticas realizadas, esta observando
el desarrollo en otros ordenamientos y se estd modernizando en un
sentido acorde a dicho desarrollo.

3. Espafia: un modelo clasico de organizacion
administrativa sometido a diversas
fuerzas transformadoras

A. La organizacion clasica en torno al Instituto
de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales

El Ministerio de Cultura se establece en Espafla en los pri-
meros momentos de la transicién politica, en 1977 **, como una

3 En este sentido cabe citar por paradigmatico a M. Fumarort, L'Etat culturel.
Essai sur une religion moderne, Fallois, 1992 (edicién espafiola en la editorial Acan-
tilado de 2007).

* J. A. RuBio AROSTEGUIL, La politica cultural del Estado en los gobiernos socialis-
tas: 1982-1996, Trea, Gijon, 2003, p. 11.
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apuesta del nuevo Estado democritico que surgiria tras la muerte
del General Franco *. Ademis, en esta misma época se inicia el
proceso de descentralizacion de los poderes publicos competentes
en materia de cultura, fruto de dos ideas politicas fundamentales:
la democratizacién territorial de la cultura y la desconcentracion/
descentralizacion culturales de Madrid. De este modo se preten-
dia modificar el statu quo heredado de la dictadura franquista y
se atendia a las solicitudes de las nacionalidades histéricas, que
reclamaban la garantia del acceso a la cultura universal para toda la
ciudadania 7. Este es un ejemplo del maridaje entre democracia y
cultura, que se han vinculado en la historia y se vinculan todavia
hoy de forma mas o menos explicita en las politicas pablicas. Fruto
de este matrimonio es, de hecho, el tantas veces mentado concepto
de «Estado de Cultura», en el que se persigue una profundizacion
en la calidad de la democracia, a la que se dota de un determinado
contenido cualitativo: el cultural . Se ha de mencionar, por otro
lado, la corriente que considera que la actual situaciéon de la cultura
—caracterizada por su disponibilidad para «la masa»— no redunda
sino en perjuicio de la calidad. Esta corriente que, como es cono-
cido, cuenta con ilustres predecesores, como el filosofo ORTEGA Y
GasseT *, ha sido objeto de analisis desde diversos frentes y por ello

ahora no puede mis que dejarse mencionada *.

% Sobre los movimientos culturales en la época de la dictadura, que alum-

brarian determinados proyectos ya en la democracia, v. J. GRACIA, Estado y Cultura,
Anagrama, Barcelona, 2006. Por otro lado, tal y como constata L. MARTIN REBO-
LLO, el Ministerio desaparecié temporalmente para volver a aparecer algin tiempo
después. Hoy, de hecho, la autonomia del Ministerio de Cultura respecto de otros
departamentos ministeriales es objeto de debate entre las distintas fuerzas politi-
cas. Cfr. Leyes Administrativas, Aranzadi, Cizur Menor, 15.* ed., 2009. Sobre esta
materia, véase J.A. RuBlo AROSTEGUL, cit. En el ambito valenciano, véase, ademas,
P. RAuseLL KOSTER, Politicas y sectores culturales en la Comunidad Valenciana, Tirant lo
Blanch/Universitat de Valencia, Valencia, 1999.

7 Cfr. J. A. Ruslo AROSTEGUI, cit., pp. 36-37.

* Cfr. J. PriETO DE PEDRO, Cultura, culturas. .., op. cit., p. 223.
En concreto, y entre otras obras, vid. La deshumanizacién del arte.
Como referencias bibliograficas, sirvan ahora las siguientes: J. PRIETO DE PE-
DRO, Cultura, culturas..., op. cit., p. 80; A. MATTELART/X. DELCOURT/M. MATTER-
LART, ¢La cultura contra la democracia? Lo audiovisual en la época transnacional, Mitre,
Barcelona, 1984; E. MoRrIN, L'industria culturale (saggio sulla cultura di massa), 11 Mu-
lino, Bolonia, 1963; U. Eco, Apolipticos e integrados en la cultura de masas, Lumen,

39

40
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La atribucién de la competencia designada especificamente
como «cultura» a un Ministerio, significada en su rtbrica, ha sido
una constante desde los primeros Gobiernos democraticos en Es-
pana. Se ha indicar, no obstante, que con anterioridad existieron
ministerios que gestionaban lo cultural desde Opticas concretas y
no mediante una apelaciéon general a la cultura. Asi, cuando por
vez primera se elevd la administracidon cultural al rango de mi-
nisterio, se puso en manos de un Ministerio de Instruccién Pa-
blica y de Bellas Artes (Real Decreto de 18 de abril de 1900) *.
Resulta interesante observar de nuevo en este ejemplo cémo la
cultura, desde sus inicios, se une a la capital politica de educacién
y se concibe, por lo tanto, no (s6lo) como una actividad para
disfrute de unas élites, sino también como el instrumento funda-
mental para formar una ciudadania preparada.

A pesar de la existencia de Ministerios especificamente com-
petentes, segiin su denominacién, en materia de cultura, si se ha
producido una alternancia entre los modelos organizativos que
optaban por el establecimiento de un Ministerio con competen-
clas Unica y exclusivamente en materia de cultura y aquellos en
los que la cultura concurria con otras competencias, en especial
la educacién y la ciencia. Asi, los Gobiernos socialistas han optado
por la independencia del Ministerio, en tanto que los Gobiernos
del Partido Popular han preferido situar la cultura junto con otras
materias, creando el Ministerio de Educacién y Cultura * y, con

Barcelona, 1968. Estos pensadores se encuentran en la linea de las denuncias for-
muladas por la denominada Escuela de Francfort y, en concreto, por dos de sus
miembros, T. ADORNO y M. HORKHEIMER, que acuflan la expresion «industria cul-
tural». Desde el punto de vista de la teorfa de la cinematografia, y sobre su rela-
cién con las instituciones publicas, v. V. J. BENET, La cultura del cine, Paidds, Barce-
lona, 2004, pp. 173-197. A estas ideas me refiero de nuevo en el Capitulo IV.

' Apud J. PRiETO DE PEDRO, Cultura, culturas. .., p. 230, nota 380. Tal y como
sefialaba en la introduccién, A. EMBID IrRUJO ha insistido en el interés de un estudio
histérico del Ministerio de Instruccién Publica y Bellas Artes, embrion de la actual
Administracion cultural espafiola. Cfr. A. EMBID Irujo, Un siglo de legislacién musical en
Esparia (Y una alternativa para la organizacion de las ensefianzas artisticas en su grado supe-
rior), «RAP», nim. 153 (2000), pp. 471 ss. [fundamentalmente, p. 474].

# Real Decreto 758/1996, de 5 de mayo, de reestructuracién de Departa-
mentos ministeriales.
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posterioridad, el Ministerio de Educaciéon, Cultura y Deporte *.
Las diferentes nominaciones pueden comportar consecuencias
desde el punto de vista de las competencias atribuidas a la Ad-
ministraciéon central y, en concreto, pueden afectar a la perspec-
tiva que determinard la regulacién de la cinematografia en cada
momento. El amplio margen de maniobra de un ministerio de
estas caracteristicas ha llevado a que algunas voces autondmicas se
hayan manifestado contrarias a la existencia de un Ministerio de
Cultura, es decir, de un Ministerio del Gobierno nacional com-
petente en estas materias .

La estructura basica del actual Ministerio trae causa del Real
Decreto 562/2004, de 19 de abril, desarrollado por Real Decreto
1602/2004, de 2 de julio, si bien se ha de tener en cuenta el
Real Decreto 542/2009, de 7 de abril, por el que se reestructuran
los departamentos ministeriales. Las competencias del Ministerio
son amplias y se articulan en torno a una Subsecretaria de la
que dependen tres Direcciones Generales, a saber: la Direcciéon
General de Politica e Industrias Culturales, la Direccidon General
de Bellas Artes y de Bienes Culturales y la Direccién General
del Libro, Archivos y Bibliotecas. La cooperaciéon con las Comu-
nidades Auténomas se articula a través de una Secretaria General
Técnica. Ninguna de las Direcciones Generales es competente
de forma directa en la cinematografia, dado que las competencias
del Ministerio en este ambito se condensan en el Instituto de la
Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA), organismo
auténomo dependiente del Ministerio de Cultura, creado por el
art. 90 de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, y regulado en la
actualidad por el Real Decreto 7/1997, de 10 de enero **. Como
se ha sefialado mas arriba, por mandato de la Ley 55/2007, de 28
de diciembre, de Cine, habrd de ser convertido en Agencia.

# Real Decreto 557/2000, de 27 de abril, de reestructuracién de los Depar-
tamentos Ministeriales.

# V. J. A. RuBio AROSTEGUL, op. cit., p. 49.

+ Este Real Decreto deroga parcialmente el Real Decreto 565/1985, de 24
de abril, que sentd las bases organizativas de este organismo.
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Se ha de sefalar esta peculiaridad organizativa —la de ser un
ente autdbnomo respecto del Ministerio matriz—, peculiaridad que
comparte la cinematografia con el Teatro y la Mdsica, en tanto
que la competencia sobre estas materias ha sido tradicionalmente
atribuida a organismos auténomos (el mentado ICAA vy el Insti-
tuto Nacional de las Artes Escénicas y de la Musica/INAEM, que
también habra de ser convertido en Agencia) y no a direcciones
generales del Ministerio. Esta particularidad, a la que se ha refe-
rido Jests PRIETO, procederia, segtin este autor, de la asuncion del
contenido moderno de la expresion «artes» **. En efecto, dicha
expresion carecia en sus origenes de connotaciones especificas y
venia referido al desarrollo de una actividad manual, independien-
temente de su contenido estético. Para aludir a dicho contenido,
comenz6 a adjetivarse el sustantivo y termind por formarse la
expresion «bellas artes» *7. Sin embargo, de forma paulatina el tér-
mino original —artes— vy el adjetivado —bellas artes— acabaron
siendo identificados por los hablantes, reduciendo de este modo
el ambito de aplicacidon del primero. Dicho ambito se redujo atn
mas, toda vez que las bellas artes venian referidas a las «tres Nobles
Artes» que constitulan el objeto de la Academia de Bellas Artes:
la pintura, la arquitectura y la escultura. Asi, «las artes» no son hoy,
desde un punto de vista institucional, el conjunto de actividades
de contenido artistico, plasmadas a través de los diversos modos
de transmisién y comunicacion, sino que su contenido es limitado
en el sentido indicado. El resto de artes clasicas, como la danza, la
musica o la poesia, no se encontraban amparadas por este paraguas
terminolégico. Por esta razon, la Administraciéon Puablica se ha
organizado, de forma consciente o inconsciente, en consonancia
con estas consideraciones. De este modo, la Direccidn General de
Bellas Artes y de Bienes Culturales, a la que ya me he referido,
despliega su competencia en las artes asi consideradas, asi como en

 Cfr. J. PriETO DE PEDRO, Cultura, culturas. .., p. 231. Véase también C. Ba-
RRERO RODRIGUEZ, La organizacién administrativa de las Bellas Artes. Unas reflexiones
de futuro, «Revista Patrimonio Cultural y Derecho», nam. 1 (1997), pp. 75 ss.

7 Se trata éste de un fendmeno similar al ocurrido con otros términos pro-
cedentes del latin, como es «suerte», que en el original latino tenia un contenido
neutro y que hoy ha pasado a designar uno de los polos, la buena suerte, mientras
que la mala suerte contintia requiriendo la presencia del adjetivo.

3-30026-Derecho del Cine.indd 148 @ 15/210 10:37:18



3. Espaiia: un modelo clasico de organizacion administrativa 149

los productos culturales fruto de las mismas. Esta Gltima finalidad
es perseguida también por la politica desarrollada por la Direccién
General del Libro, Archivos y Bibliotecas, en la medida en que se
trata de preservar un legado y fomentar el desarrollo del mismo
para las generaciones futuras *.

Las razones de tradicién lingiiistica que se acaban de men-
clonar se unen a otras para justificar la independencia funcional
de los organismos encargados de gestionar las competencias en
materia de cinematografia, artes audiovisuales, artes escénicas y
musica. En efecto, a diferencia de las consideradas bellas artes,
otras artes clasicas, como las artes escénicas y la musica, y las artes
menos clasicas vinculadas a nuevos soportes, como la cinemato-
grafia y las artes audiovisuales, presentan una naturaleza industrial
y mercantil mas pronunciada que en las primeras. Esta es la razén
por la que en su dia se adoptd la expresion de «industrias cultu-
rales» ¥, expresion que da cuenta de la doble naturaleza, cultural
e industrial, de las actividades sefialadas. Por lo tanto, la organiza-
cién administrativa habria de tener en cuenta esta doble natura-
leza y articularse en torno a férmulas que permitieran considerar
todos los intereses afectados.

En otro orden de cosas se ha de indicar que la mayor auto-
nomia en la organizacidon de los organismos encargados de ges-
tionar las politicas ptblicas en materia cultural o artistica viene

# Como acaece con otras materias culturales, las competencias puablicas en
estas cuestiones se extienden tanto a la potenciaciéon de la actividad en si, como a
la preservacién de los logros habidos en el desarrollo de la misma, prestando es-
pecial atencién a las instituciones como lugar de encuentro de estas finalidades.
Por ello, los Museos y los Archivos estatales son objeto especifico de atencion
por el Real Decreto regulador de la estructura del Ministerio. Recientemente
se ha adoptado una norma de interés en este contexto, a saber: el Real Decreto
1305/2009, de 31 de julio, que regula la Red de Museos de Espana (BOE de 24
de agosto de 2009).

* Fue la Escuela de Francfort, como es conocido, la que acufid esta expre-
s16n, criticando los fenémenos de serializacion, produccién en masa y divisién del
trabajo que, desde su punto de vista, caracteriza(ba) las nuevas formas de produc-
cion artistica. Véase, en castellano, Th. W. AbDORNO, Téoria estética, Taurus Humani-
dades, Madrid, 1992; M. HORKHEIMER, La dialéctica de la Ilustracion. Fragmentos filo-
séficos, Trotta, Madrid, 1994.
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dada, en tiempos recientes, por la necesidad de desvincular las
decisiones politicas de las decisiones técnicas sobre el contenido
de las correspondientes actividades. Asi, las subvenciones conce-
didas a las actuaciones de contenido artistico habrian de conce-
derse mediante el empleo de los criterios técnico-artisticos mas
rigurosos, de modo que la decisiéon sobre la eventual concesion
habria de corresponder a organos que acten con la mayor neu-
tralidad posible en este sentido . Esta es una de las razones que
se encuentran en el origen de la proliferacion de organismos de
esta indole, dotados de una autonomia cada vez mis aguda. De
hecho, las tendencias recientes, como ya he senalado, no apuntan
a la creacion de organismos auténomos, sino a la creacién de
administraciones independientes, o Agencias, que si bien depen-
den en dltima instancia de un ente matriz, actGan con una gran
independencia en el ambito de sus competencias. Se trata de un
fenémeno que en la actualidad acaece en la practica totalidad de
los subsectores imbricados en el Derecho de la Cultura. Sin em-
bargo, el hecho de que algunos de dichos subsectores hayan sido
pioneros, en cuanto han sido objeto de una atencién especifica
por el legislador referida a la organizacién administrativa que les
sirve de soporte, no empece para que toda intervencidon publica
en la cultura pueda ser observada desde este prisma (no afirmo
que haya de serlo, sino que puede serlo). Asi, las ayudas publicas
a la arquitectura o la pintura habrian de ser concedidas —segtn
este modelo— atendiendo a criterios tan técnicos como las ayu-
das concedidas a la cinematografia o al teatro.

En conclusidn, la tradicion (lingtiistica), la doble naturaleza de
la cinematografia, la necesidad de cohonestar los variados intereses
que derivan de ello, asi como la distincidn entre criterios politicos
y técnico-artisticos en la gestidon puablica cultural, justificaron en
su dia la independencia funcional de estos organismos. Todo ello
requiere ser completado con las exigencias derivadas del principio

" En relacién con las dificultades de diversa indole que plantea la concesion
directa de subvenciones de la Administracién cultural, puede verse el Real Decreto
1255/2009, de 17 de julio, por el que se regula la concesién de subvenciones di-
rectas del Ministerio de Cultura y sus organismos autonomos a diversas entidades
e instituciones culturales (BOE de 1 de agosto de 2009).
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de cooperacién, cooperacién que habrd de tener lugar no sélo
ad intra (con otros Ministerios y otros entes de la Administracion
institucional del Estado), sino también ad extra (otras Adminis-
traciones territoriales e institucionales, las Administraciones co-
munitarias, asi como otras instituciones privadas que actlen en
el sector). A todo ello me refiero por extenso mas adelante, por
lo que me remito a lo que entonces se planteard. Sin embargo,
si cabe realizar ahora algunas consideraciones relacionadas con la
cooperacién y su plasmacidén en el ambito cinematografico, en
aras a dibujar el contexto en el que ha de desarrollarse la activi-
dad del ICAA.

Interesa destacar, en primer lugar, la relevancia de la cinema-
tografia en el marco de la politica pablica general en materia de
cultura, toda vez que desde los origenes del Estado democratico
que surge con la transicion politica y la Constitucion de 1978
el cine ha sido objeto de una atencién particularizada y de una
gestion auténoma *'. Durante los tltimos afios de la dictadura y
en la época de la transicidn, el cine —a través, fundamentalmente,
de los denominados cine-férum— fue un importante elemento de
concienciacién politica y de surgimiento de un espiritu critico.
Por ello, entre otros motivos, el Estado franquista y los sucesivos
Gobiernos que han regulado la materia hasta la fecha, han pres-
tado especial atencidn a este sector. Esta circunstancia se encuen-
tra en la raiz de la peculiaridad de la cinematografia respecto de
otros sectores culturales, peculiaridad que ha determinado una

5! Estas notas son también caracteristicas de la mdsica, materia que hasta la
fecha ha recibido poca atencién por los administrativistas, pero que, al igual que el
cine, presenta interesantes puntos de reflexion. Sobre la organizacién putblica de la
musica cabe remitirse al Instituto Nacional de las Artes Escénicas y de la Musica,
creado por el art. 87 de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, cuya organizacion
y funciones regula el Real Decreto 2491/1996, de 5 de diciembre, y que se en-
cuentra en proceso de verse convertido en Agencia, a raiz del mandato de la Ley
28/20006, de 18 de julio. Como referencias bibliograficas cabe citar las siguientes:
C. PADROS, Derecho y cultura, Atelier, Barcelona, 2000, pp. 182-183, 193-197; So-
ciedad General de Autores y Editores (SGAE), La industria de la miisica, Madrid,
1996. En un ambito concreto, el de la ensenanza superior de la musica, puede
verse A. EMBID Irujo, Un siglo de legislacion musical en Espafia (Y una alternativa para
la organizacion de las ensefianzas artisticas en su grado superior), cit.
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regulacién auténoma, justificada por sus propias necesidades y
carencias, que la diferencian de la regulacion aplicable en otros
ambitos. El cine ha sido objeto, por tanto, de una regulacién pro-
pia desde su surgimiento.

En segundo lugar, se ha de sefialar que, aun cuando exista un
centro publico de imputacién de las relaciones juridico-adminis-
trativas en materia cinematografica —el ICAA—, las Direcciones
Generales mas arriba mencionadas desempenan funciones cultu-
rales de alcance mas general que afectan, sin duda, a la cinemato-
grafia. Asi, a titulo de ejemplo, en la categoria de bienes culturales
tiene cabida el patrimonio cinematografico, que se beneficia, por
ello, de la proteccién de los mencionados bienes, si bien que con
un régimen juridico particular que ha comenzado a recibir aten-
cién especifica por los poderes publicos solo recientemente 2
ademas, la Biblioteca y el Archivo de la Filmoteca Espanola, pese
a insertarse en el organigrama del ICAA y pese a disponer de
un tratamiento autdénomo, se rigen por las pautas generales del
Ministerio en esta cuestidn; en fin, la cooperaciéon y la comu-
nicacién culturales son hoy la llave de un razonable y razonado
ejercicio de las competencias en materia cultural —implicando
a los sujetos privados—, algo de lo que la cinematografia es un
destacado exponente, tal y como mas adelante se indicard, si bien
cabe remitirse ya, con caracter general, a las innumerables inicia-
tivas publicas para fomentar la realizacién de peliculas en régimen
de coproduccion .

52 Con caricter general, sobre la proteccion del patrimonio cultural o histo-
rico espanol —en la terminologia legal de nuestro ordenamiento juridico—, véase
J. M. ALeGrRE AviLa, Evolucién y régimen juridico del Patrimonio Histérico (2 volime-
nes), Ministerio de Cultura, Madrid, 1994; C. BARRERO RODRIGUEZ, Ordenacién ju-
ridica del patrimonio histérico, Civitas, Madrid, 1990. En particular, sobre el patrimo-
nio cinematogrifico, véase la Recomendacién del Parlamento y el Consejo sobre
patrimonio cinematografico, de 16 de noviembre de 2005, donde se recomienda
adoptar, a2 mas tardar el 16 de noviembre de 2007, medidas legislativas, adminis-
trativas y otras adecuadas, y donde se insta a la cooperacién entre todos los orga-
nismos competentes.

33 Al respecto v. J. A. SUAREZ LozaNo, El régimen legal de la coproduccién audio-
visual, EGEDA, Madrid, 2000.
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En tercer lugar, y como ya indiqué, las competencias atribui-
das al ICAA se han de cohonestar con las funciones desempena-
das por otros 6rganos en otros Ministerios que afectan asimismo
a la politica cinematografica. Destacan aqui las competencias del
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio en lo que afecta a
la financiacién obligatoria de largometrajes cinematograficos por
parte de los operadores de television >, asi como la regulacion que
del cine pueda realizarse bajo la rabrica de «turismo». En efecto, el
turismo ha ido consolidindose como un sector autdbnomo del or-
denamiento juridico, vinculado al fendmeno del viaje como fruto
del ocio y no de la necesidad o del trabajo . Esta percepcion,
relativamente moderna, ha ido consolidindose al tiempo que
nuevos fendémenos turisticos hacian su aparicién. Al tradicional
turismo de sol y playa le han seguido otras variantes, entre las que
puede destacarse el cada vez mas popular turismo de montafa y
el denominado «turismo cultural». La normativa reguladora del
turismo alcanza hoy extremos antes insospechados, como puede
ser el urbanismo (bajo la rubrica del «turismo sostenible, vincu-
lada a las mas conocidas de «urbanismo sostenible» y «desarro-
llo sostenible»), la proteccidén del patrimonio (en este contexto
surgen los denominados «parques culturales») o las medidas de
fomento, como pueden ser aquellas destinadas a la celebracidon

> Al respecto me remito a mi articulo, ya citado en los capitulos anteriores,
S. DE LA SIERRA, Tistela cautelar frente a reglamentos e interés piiblico, <Revista del Po-
der Judicial», nim. 78 (2005), pp. 141 ss. Téngase en cuenta que el 5 de marzo de
2009 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicté una sentencia (as. 222/07,
UTECA), en respuesta a una cuestiéon prejudicial planteada por el Tribunal Su-
premo espaiiol, en la que el drgano europeo consideréd compatible dicho sistema
con el Derecho comunitario. Queda por ver ahora si el Tribunal Constitucional
emite también juicio favorable a la cuestién de inconstitucionalidad planteada.

> La importancia econdémica del turismo siempre ha sido destacada, toda vez
que tradicionalmente ha contribuido a equilibrar la balanza de pagos. Su desarro-
llo y su vinculacién a otros sectores del ordenamiento, como la cultura o el urba-
nismo, han hecho surgir en tiempos recientes una interesante y relativamente ex-
tensa bibliografia sobre la materia.Véase, por todos, O. Bouazza AriNO, Un modelo
de desarrollo sostenible del turismo desde la ordenacién del territorio, Atelier, Barcelona,
2006. En general, sobre la moderna regulacién del turismo, incluyendo las refe-
rencias al concepto de turismo sostenible, me permito remitirme a mi trabajo Ti-
rismo, en L. MARTIN REBOLLO (ed.), «Derecho Publico de Cantabria», Publicacio-
nes del Parlamento de Cantabria, 2003, pp. 645 ss.
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de certimenes o concursos cinematograficos que ensalcen o den
a conocer el territorio politico en el que se desarrollan *°. Esta
ultima competencia presenta importancia, ademas, debido a que
suelen ser los entes locales quienes la ejercen, circunstancia que
invita a reflexionar sobre la administracion local y la cultura, so-
bre la administracién local y la cinematografia .

El ICAA es una institucién que nace a imagen, consciente o no,
del consolidado Centro Nacional de la Cinematografia francés, al
que ya me he referido. Pero existen ejemplos de este tipo de orga-
nismos en otros Estados: en Alemania, el Filmforderungsanstalt es un
organismo de Derecho Publico creado en 1968, cuya financiacién
procede de una pluralidad de fuentes, incluidos los propios sectores
implicados *%; en Austria, el Filminstitut es el organismo publico
basico en torno al cual se articula todo el sistema de promocioén
y fomento de la cinematografia, segiin la Ley de Fomento de la
Cinematografia de 2005 °’; en Dinamarca, el Danske Filminstitut,
se crea en 1997 fruto de la fusiéon de tres organismos publicos
previamente existentes y depende directamente del Ministerio de
Cultura ®; en el Reino Unido, se ha de mencionar el UK Film
Council, al que me referiré con detalle mas adelante en el texto °;
en Irlanda, el Irish Film Board ®* se encuentra regulado por la Film
Board Act de 1990 y es dependiente del Ministerio de las Artes, el
Deporte y el Turismo. Entre sus principales misiones se encuentra
la de promocionar Irlanda como lugar para el rodaje de peliculas;
en Islandia, el Icelandic Film Centre nace el 1 de enero de 2003,
con la entrada en vigor de su ley reguladora, y sustituye a un
organismo anterior de dimensiones mis reducidas ©; en Italia no

¢ Son ejemplos conocidos los Festivales Internacionales de Cine de San Se-
bastidn y Valladolid, y algo menos conocidos los Festivales de Cine de Huelva o
de Malaga, entre otros.
37 Sobre las competencias culturales de los entes locales, v. J. PRIETO DE PE-
DRO, Cultura, culturas y Constitucion, cit., pp. 190 ss.
¥ http://www.ffa.de [este vinculo electrénico, asi como los que se citan a
continuacidn, tienen como ultima fecha de entrada el 5 de diciembre de 2009].
% http://www.filminstitut.at.
% http://www.dfi.dk.
http://www.ukfilmcouncil.org.uk.
http://www.irishfilmboard.ie.
http://www.icelandicfilmcentre.is.
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existe un organismo dotado de autonomia como en otros Estados.
La cinematografia se confiere a una Direcciéon General del Cine
en el seno del Ministerio de Bienes y Actividades Culturales ®;
en Luxemburgo, se ha de mencionar el Film Fund ®; en Noruega,
existia inicialmente el Norsk Filminstitut, dependiente del Ministerio
de Cultura. Sin embargo, en 2002, y fruto de la nueva normativa
aprobada en 2001 sobre financiacién de la cinematografia, las com-
petencias en materia de asignaciéon de fondos para producciones
noruegas se asignaron a otro organismo: el Norsk Filmfond ®°; en
los Paises Bajos, el Nederlands Fonds loor de Film es la Agencia del
Gobierno, dependiente del Ministerio de Cultura, creada en 1993
sobre la base de dos Fondos previamente existentes. Su financiacién
procede directamente de las arcas pablicas y suele realizarse en pe-
riodos cuatrianuales en funcién de la planificaciéon propuesta ©; en
Portugal, el Instituto do Cinema, Audiovisual e Multimedia, depende
del Ministerio de Cultura ®%; en Suecia, el Svenska Filminstituet
fue fundado en 1963. Se trata de un organismo dependiente del
Gobierno, en tanto éste nombra al Consejo (Board) del Instituto y
le proporciona medios financieros, que coexisten con los propor-
cionados por determinadas cadenas de television y por los propios
propietarios de salas de cine ®°. Se ha de recordar que el cine es-
candinavo tuvo una importancia destacada a mediados del siglo xx,
circunstancia que se pone de manifiesto en los estudios juridicos
que al respecto se realizaron 7.

 http://www.cinema.beniculturali.it. Una perspectiva italiana de la mate-
ria que nos ocupa se encuentra en E. CHITI, La disciplina europea del cinema e de-
llo spettacolo dal vivo, «Aedon/Rivista di arti e diritto on line», 3/2007. Del mismo
autor, sobre las cuestiones organizativas en un contexto europeo y global vid. Or-
ganizzazione europea ed organizzazione globale: elementi per una comparazione, «Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico», nim. 2 (2009), pp. 359-398.

% http://www.filmfund.lu.

% https://www.nfi.no.

 http://www.filmfund.nl.

% http://www.icam.pt.
http://www.sti.se.
Cfr. ad ex. The Film Industry in Six European Countries, Film Centre/
UNESCO, Paris, 1950; Art of the cinema in ten European countries, Council for Cul-
tural Co-operation of the Council of Europe, Estrasburgo, 1967.
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El ICAA es el organismo encargado de desempenar las com-
petencias sobre la cinematografia desde el punto de vista econd-
mico y cultural. Al mismo se atribuye, en primer lugar, la compe-
tencia general en materia de fomento y promociéon, de modo que
es el encargado de conceder las ayudas y subvenciones a la cine-
matografia previstas en el ordenamiento juridico. Tiene, ademas,
encomendada, en segundo lugar, la ordenacién de las actividades
cinematograficas y audiovisuales, circunstancia que implica que
sea este organismo —en tanto que organismo «reguladorn— el
encargado de impulsar las reformas normativas pertinentes y sea,
por ello, el interlocutor necesario con los sectores econémicos y
sociales afectados. En este Gltimo sentido se entiende su compe-
tencia sobre cooperacién en la formacién de profesionales en las
distintas especialidades cinematograficas. En tercer lugar, sus com-
petencias se extienden a la recuperacidn, restauracion, conserva-
cién y difusién del patrimonio cinematografico. En cuarto lugar,
se ha de mencionar su competencia en materia de promocion del
cine espafiol en el ambito nacional y en el internacional. En fin,
destaca la funcién de cooperacién, tanto con las Comunidades
Auténomas como con los organismos e instituciones internacio-
nales y extranjeros de fines similares.

B. Formas modernas de organizacion y nuevos fines
en la Administracion General del Estado

a.  Las Agencias. La conversién del ICAA en Agencia

El 19 de julio de 2006, el Boletin Oficial del Estado daba
carta de naturaleza a una nueva forma organizativa de la Adminis-
traciéon General del Estado, a imagen de la organizacién publica
en otros contextos. El Diario Oficial publicaba entonces la Ley
28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de
los servicios publicos. Resulta, cuando menos, llamativo que el
titulo de la ley indique no sdlo su objeto, la regulacién de las
agencias, sino también su finalidad: la mejora de los servicios
publicos. Este aspecto puede, quizas, entenderse como una jus-
tificacién para hacer frente a las criticas planteadas por quienes

3-30026-Derecho del Cine.indd 156 @ 15/210 10:37:19



3. Espaiia: un modelo clasico de organizacion administrativa 157

consideran que se trata de instituciones no adecuadas para nuestro
sistema, en la medida en que proceden de un entorno politico y
juridico tan diferente del espafiol como es el estadounidense. Vale
la pena, por ello, reproducir una reflexion que apuntaba en 1996
J.V. GonzALEZ GARCIA (y que A. NIETO parece corroborar impli-
citamente en su prologo): «Hoy en dia surgen en nuestro pais entes
denominados Agencias por doquier, tanto en la Administracion estatal,
como en la autonémica como en la local; e incluso se pretende traspasar
la figura de las denominadas Agencias independientes (cuya indepen-
dencia incluso en los EE.UU. es, cuando menos, dudosa; sin duda, por
lo ridicula que es la pretension de objetividad que se busca en la solucion
de esos problemas sensibles, ya que las respuestas que se dan siempre
estan condicionadas ideoldgicamente). Pues bien, conviene recordar que las
Agencias administrativas surgieron en EE.UU. como el mecanismo de
que se sirvié el Parlamento para la ejecucién de las leyes sin otorgar a la
Presidencia los suficientes poderes para que pudiera aparecer el autorita-
rismo del tipo del padecido debido a los excesos de la monarquia inglesa
en las colonias» "'

La doctrina, en efecto, se ha ocupado de esta polémica cuestion,
dando cuenta de esta realidad estadounidense, como es el caso de
E. CarBONELL y J. L. MuGa, en su monografia sobre Agencias y
procedimiento administrativo en Estados Unidos de América™, o bien

" J. V. GonzALEz GARCiA, El alcance del control judicial de las Administraciones
Priblicas en los Estados Unidos de América, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. XXXIII.

72 Marcial Pons, Madrid, 1996. Sobre el sistema estadounidense, v., ademas,
A. M. MORENO MOLINA, La Administracion por Agencias en los Estados Unidos de Nor-
teamérica, Universidad Carlos III-BOE, Madrid, 1995. También se refieren a ello
J.J. LaviLLa RUBIRA en su trabajo La participacion pitblica en el procedimiento de elabo-
racion de los reglamentos en los Estados Unidos de América, Civitas/Servicio de Publi-
caciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1991;
M. SALVADOR MARTINEZ, Autoridades independientes. Un andlisis comparado de los Esta-
dos Unidos, el Reino Unido, Alemania, Francia y Espafia, Ariel, Barcelona, 2002. Para
conocer el contexto en el que desarrolla la actividad de estas agencias puede verse
asimismo M. BELTRAN, Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica
constitucional, Civitas, Madrid, 1989; E. Garcia DE ENTERRIA, Algunas reflexiones so-
bre el Derecho administrativo norteamericano (a propésito de una nueva exposicién sistemd-
tica del mismo), «RAP», nam. 85 (1978), p. 241. El interés por el estudio del Dere-
cho estadounidense en nuestro pais data de antiguo, como lo muestra el estudio
de J. L. ViLLar Parasi, La Federal Administrative Procedure Act de Estados Unidos,
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de A. BETANCOR, que analiza el fenémeno en el contexto de su
estudio sobre Las Administraciones independientes ™.

Sin embargo, la incorporacién efectiva de las Agencias en el
Derecho espanol parece haber recibido un impulso inmediato
diferente. En efecto, las nuevas formas de gestion de lo publico
promovidas esencialmente por las instituciones comunitarias fo-
mentan la creacién de este tipo de organismos, e incluso la propia
organizacién comunitaria se ha ido consolidando crecientemente
sobre la base de este modelo 7. Prueba de la influencia comuni-
taria es, ad ex, el Real Decreto 1418/2006, de 1 de diciembre, por
el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal de Evaluacion
de las Politicas Ptblicas y la Calidad de los Servicios ™. En efecto,
la Exposicién de Motivos de dicho Real Decreto afirma, entre
otros aspectos, lo siguiente:

«La Agencia de Evaluacion se inserta en consecuencia, en los pro-
cesos de modernizacién e innovacion de la Administracién Piiblica
espaiiola, siendo un instrumento favorable para la aplicacién de
la agenda renovada de Lisboa y el cumplimiento de los Pro-
gramas de Convergencia y Empleo de la Unién Europea [lo
destacado es mio].

La recién aprobada Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Es-
tatales para la mejora de los servicios puiblicos, pretende dar un impulso
notable a la nueva cultura de gestién, sobre la base del desarrollo de
la administracion por objetivos, y de la evaluacién de resultados en un
marco de mayor flexibilidad y responsabilidad gestora.

«RAP», nim. 1 (1950), pp. 277 ss. Al modelo de agencias en el Reino Unido, dis-
tinto del modelo estadounidense, se ha referido E. NIETO GARRIDO en su trabajo
El New Public Management y el gobierno a través de contratos en el Reino Unido,
«RAP», nim. 162 (2003), pp. 391 ss.

73 Tecnos, Madrid, 1994 (pp. 31-57). Véase también E MARTIN-CARO
Garcia/B. BETTscHEN Capra/A. Estoa PEREz, Las Agencias estatales, Tustel, Ma-
drid, 2007.

"+ V. sobre esta cuestion E. CHiTl, Le agenzie europee: unita e decentramento ne-
lle amministrazioni comunitarie, CEDAM, Padova, 2002. V., ademas, Th. Gross, Die
Kooperation zwischen europdischen Agenturen und nationalen Behorden, EuR, Heft 1,
2005, pp. 54 ss.

7> Publicado en el Boletin Oficial del Estado ntim. 298, de 14 de diciem-
bre de 2006.
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Es verificable que los organismos internacionales y las ad-
ministraciones publicas de los paises mas avanzados, vienen
compartiendo lineas similares de reforma en materia de gestiéon
publica [de nuevo, lo destacado es mio|. La gestion orientada a
resultados, el desarrollo de indicadores para medir eficacia, eficiencia y
calidad, el fortalecimiento de los mecanismos de seguimiento y control
del cumplimiento de objetivos, junto con el uso de la evaluacion, son
algunos de los rasgos basicos que, entre otros, conforman esta “nueva
gestién publica” »

El nuevo modelo de organizaciéon administrativa responde «a
un nuevo enfoque organizativo y funcional de los organismos ptiblicos
que tienen encomendados [los| servicios», tal y como establece la Ex-
posicion de Motivos de la Ley de Agencias. Dicho enfoque se
caracteriza, de un lado, por la eficiencia y la racionalidad en la
gestion de los recursos. De otro, se pone el acento en el estable-
cimiento de objetivos claros de cuyo cumplimiento se responsa-
biliza el personal al servicio de la Agencia. Entre dicho personal
destaca el personal directivo, previsto en el art. 23, que no habra
de ser necesariamente procedente de la funcién putblica y que
percibe un complemento retributivo en funcién del rendimiento
y la productividad. El grado de cumplimiento de los objetivos se
determina mediante un instrumento: el contrato de gestion, en el
que se detallan las actuaciones a emprender y se fijan los meca-
nismos que permitan la exigencia de responsabilidad a la que he
hecho menciéon (art. 13).

Otro dato interesante que presentan estas Agencias, y que re-
cuerda a algunas Agencias comunitarias %, es su «caducidad». En
efecto, tal y como indica el art. 6, en su apartado 1, «[l]as Agencias
Estatales se extinguen por el transcurso del tiempo de vigencia establecido
en el Estatuto o el cumplimiento de sus fines o de los objetivos para
los que fueron creadas, o que sus competencias sean asumidas por las
Comunidades Auténomas». Esta caducidad parece introducir una
«presién» afiadida al personal al servicio de estas Agencias, en la

7 Cfr. ad ex. la Agencia Ejecutiva de Educacién, Audiovisual y Cultura

(http://eacea.ec.europa.eu/index.html, fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009).
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medida en que son conscientes de que han de cumplir su come-
tido antes de un determinado momento, dado que la institucion
para la que prestan sus servicios desaparecera, cual insula barataria,
en un momento concreto.

Surgen muchos interrogantes en relaciéon con las Agencias,
comenzando por su propia necesidad o por su adecuacidon desde
el punto de vista del régimen juridico-constitucional que rige
la creaciéon y el funcionamiento de las Administraciones Puabli-
cas. Sin embargo, no se trata aqui de dar cuenta detallada de
las caracteristicas concretas de las Agencias, sino de dar noticia
del fendmeno en sus rasgos generales y, en especial, en los que
resultan relevantes para la cinematografia. Interesa destacar ahora
que, tal y como establece la propia Ley, con la misma se aspira
a lograr que las Agencias se conviertan en el sistema habitual de
organizacidon administrativa institucional en la Administracion
General del Estado, en aras a garantizar una determinada calidad
en los servicios publicos. Este desideratum, plasmado en distintos
lugares de la Ley, se deduce también de la Disposicién Adicional
Cuarta, que autoriza al Gobierno para que, en el plazo de dos
anos desde la entrada en vigor de la Ley, proceda a transformar
en Agencias los Organismos Publicos cuyos objetivos y activida-
des se ajusten a la naturaleza de las Agencias Estatales 7. Hasta
aqui, en principio, no se plantea ningun problema. Sin embargo, a
continuacion, el apartado 2 del mismo art. 3, sefiala que la ley que
autorice la creacidn establecera el objeto de la Agencia Estatal y
sus fines generales.Y aqui si se aprecia una contradiccidon. En la
medida en que la Disposiciéon Adicional Cuarta se autoerige en
ley autorizatoria, hubiera debido precisar qué tipo de Agencias
puede crear el Gobierno mediante Real Decreto y cudles son
sus fines generales. Dado que se realiza una remisiéon especifica
a los Organismos Publicos existentes, puede considerarse que, de
forma implicita, la Ley estd precisando el objeto y los fines ge-

7 Podria plantearse si no se trata en realidad de una deslegalizacién, como
acaece en otros sectores del Derecho de la Organizacion, dado que la propia Ley
establece en su art. 3.1 que la creacién de Agencias Estatales requiere autorizacién
por ley. Deberia, quizis, entenderse que, en sentido estricto, esa ley habra de ser
una distinta y especifica para cada Agencia.
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nerales de las futuras Agencias. Sin embargo, la garantia legal para
la creacion de nuevos entes publicos entiendo que se ve afectada,
toda vez que no se respeta el sentido estricto del art. 3.2 de la
Ley de Agencias.

En el dmbito cultural, se ha de indicar que la Ley autoriza
en su Disposiciéon Adicional Tercera la creacién de determinadas
Agencias Estatales, entre las que destaca la Agencia Estatal de
Artes Escénicas y Musicales 7*. Esta vendria a sustituir al Instituto
de las Artes Escénicas y de la Musica (INAEM), cuya necesidad
de mayor autonomia (en concreto, autonomia contable) puede
parecer logica, si se tiene en consideracién que la actividad eco-
némica directa que ha de emprender es voluminosa. Piénsese,
por ejemplo, en la Orquesta Nacional de Espana o en el Ballet
Nacional de Espafia y los contratos que suscriben para ofrecer
actuaciones en distintos auditorios y teatros nacionales e interna-
cionales. La autonomia y la flexibilidad que requiere el Instituto
de las Artes Escénicas y de la Musica no resultan tan evidentes
para otros organismos auténomos culturales, como es el caso del
Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales.

El ICAA no es objeto de atencidon especifica en la Ley de
Agencias, pero si lo es en la Ley del Cine, como ya he mencio-
nado.Ya el Proyecto de Ley preveia entre sus aspectos centrales la
transformacién del ICAA en Agencia estatal. Las necesidades para
ello no son tan evidentes como las necesidades de autonomia
(en especial contable) del INAEM. El sistema de Agencias, pese a
que trata de reconducirse a unos parimetros comunes, en realidad
permite que cada ente se dote de su propia regulacién en funcioén
de las necesidades publicas que trata de cubrir. En este sentido,
y sobre la base de los mandatos del Estado de Cultura en su
aplicacién a la cinematografia, incluso cuando el ICAA termine
convertido en Agencia, por imperativo genérico de la propia Ley

" Los fines de esta Agencia —que no parece se vean modificados respecto
del organismo auténomo previamente existente— vienen definidos del siguiente
modo: la promocién, proteccion y difusion de las artes escénicas y de la musica
en cualquiera de sus manifestaciones, el apoyo vy difusiéon de los artistas espaioles
y el patrimonio musical, coreogrifico y dramitico, asi como la produccién de los
especticulos que favorezcan dichos objetivos.
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de Agencias y especifico de la Ley del Cine, se han de respetar
los mentados mandatos del Estado de Cultura.

Las llamadas a la flexibilizacion no deben pervertir el claro con-
tenido del art. 9.2 de la Constitucidn, como paradigma normativo
constitucional de dicho Estado de Cultura. La eventual apertura al
Derecho privado en el ambito patrimonial, en el ambito del per-
sonal al servicio de la Agencia, habria de observarse con singular
cautela, toda vez que ello podria constituir una espita para permitir
el acceso a este ente publico de representantes del sector, con el
peligro de que puedan ejercer su dominio sobre la accién publica.
En otro lugar del presente trabajo se analiza la presencia de estos
representantes en la organizaciéon publica, o bien la participacion
de los mismos en la toma de decisiones y en su ejecucion. Los
mecanismos de autorregulacion, la participacion de los represen-
tantes de intereses colectivos en el procedimiento administrativo,
pero también en determinados entes y organos de la Administra-
ci6n, son instrumentos de presencia creciente. Entre los beneficios
que comportan se encuentra su conocimiento del medio en el
que operan, como es 16gico, circunstancia que puede redundar en
una normativa mas adecuada a las necesidades reales. Pero en este
mismo beneficio se encuentra el peligro mencionado, en la medida
en que la presencia de estos representantes termine por inclinar la
balanza a su favor, a favor de sus intereses, y en perjuicio de los
intereses publicos o colectivos ™. Por lo tanto, habria de concluirse
afirmando esta cautela, recordando los mandatos constitucionales
y, en concreto, los mandatos del art. 9.2, e instando a los poderes
publicos a que tengan en cuenta estas consideraciones, toda vez
que la organizacién concreta de la Agencia puede comportar con-
secuencias decisivas para dichos mandatos.

7 A un problema en cierta manera parecido (el del peso de determinados
Cuerpos en la Administracién y las consecuencias para el interés publico) se ha
referido en repetidas ocasiones y en duros términos A. NIETO. Entre la bibliogra-
fia cabria destacar, por su expresivo titulo que tan oportunamente se relaciona con
las preocupaciones que subyacen a estas paginas el trabajo La organizacion del desgo-
bierno. Sus sucesivas ediciones han ido dando cuenta de la evolucién de los tiem-
pos y la monografia reza ahora, como es sabido, La «nueva» organizacién del desgo-
bierno (Ariel, Barcelona, 1998).
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b. La Sociedad de Garantia Reciproca para el Sector Audiovisual

Los costes extremadamente elevados de la creaciéon cinema-
tografica y el ciclo econémico atipico de la misma han llevado
al nacimiento de otro tipo de entidades de interés publico. La
producciéon cinematografica es una actividad que requiere un
desembolso inicial elevado, que se desarrolla durante un tiempo
breve (dos o tres meses) y que no ve recuperadas las cantidades
invertidas hasta un afio o varios después de la finalizacién del ro-
daje. Las peculiaridades del ciclo econémico de la cinematografia
conllevan que las entidades bancarias se muestren reticentes a la
concesion de préstamos que, reitero, lo son de cantidades volu-
minosas y para actividades que en ambitos financieros se consi-
deran de riesgo, por cuanto no existen elementos objetivos que
permitan indicar con claridad cuindo una pelicula va a gozar del
éxito necesario para sufragar con los ingresos los gastos realizados.
Las ayudas putblicas a la cinematografia suelen satisfacerse con
retraso y, en muchos casos, son ayudas de las denominadas «ayu-
das por éxito», es decir, que dependen proporcionalmente de los
ingresos en taquilla de la produccién concreta. Ademas, el perfil
econdmico —y quizas personal— de los directores de cine hace
que conseguir la financiacién adecuada por una entidad bancaria
resulte en ocasiones una empresa imposible. Por ello, en Espana
se ha creado —en diciembre de 2005— la pionera Sociedad de
Garantia Reciproca (SGR) para el sector del Audiovisual, una So-
ciedad de la que son socios con capital mayoritario el ICAA y la
Entidad de Gestién de los Derechos del Audiovisual (EGEDA) #.
Otros socios de los denominados protectores son FAPAE (Fede-
raciéon de Asociaciones de Productores Audiovisuales Espanoles),
FECE (Federacién de Cines de Espafia), ADICINE (Asociacion
de Distribuidores Independientes Cinematograficos) y AITE
(Asociacion de Industrias Técnicas del Audiovisual Espafiol). La
SGR del Audiovisual se autoproclama la primera dirigida a este
sector y su finalidad es avalar los proyectos de produccion cinema-

8V, su direccién de internet: http://www.audiovisualsgr.com/ (fecha de en-
trada: 5 de diciembre de 2009).
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tografica, precisamente para facilitar la obtencién de préstamos: no
conceden directamente ningln tipo de ayuda, sino que avalan.

Las Sociedades de Garantia Reciproca surgen para garantizar
determinadas operaciones y se rigen por la Ley 1/1994, de 11 de
marzo, sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia
Reciproca, asi como, con caracter mas general, por la legislacion
mercantil sobre constitucién y funcionamiento de sociedades.
Se trata, por lo tanto, de una institucién de caricter mercantil,
cuyo estudio corresponde a dicha disciplina, que habrd de plan-
tearse asimismo los condicionantes comunitarios de su funciona-
miento .

C. La descentralizacion politica: consecuencias organizativas

La cinematografia es una materia que, en su vertiente cultural, es
objeto de una competencia concurrente entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, tal y como el Tribunal Constitucional y la
doctrina han puesto de manifiesto en repetidas ocasiones *2. Sin em-
bargo, como también el propio Tribunal Constitucional ha indicado,
se trata de una materia a la que no corresponde una competencia
especifica, sino que se vincula con wvarios titulos competenciales.
Entre dichos titulos cabe destacar, recuérdese, los correspondientes
a espectaculos, a la ordenacion de la economia, a industria, ocio...
ambitos todos en los que las Comunidades Auténomas despliegan
o pueden desplegar su paraguas competencial.

A pesar de estas consideraciones generales, pocas son las Comu-
nidades Autdénomas que han optado por regular la cinematografia
como realidad independiente vy, en relacion con ello, pocas han

81 En general, sobre la concurrencia de distintos Derechos en la regulacién de
la Administracién instrumental, vid. V. EscUiN PALoP, Derecho administrativo, Derecho
mercantil y Derecho comunitario en las personificaciones instrumentales de las Administra-
ciones Piblicas, en «Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel
Broseta Ponty, Tirant lo Blanch, Valencia, vol. 1, 1995, pp. 1047 ss.

8 Me remito al Capitulo II, en el que se trata esta cuestiébn con deteni-
miento.
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sido las que han adaptado sus estructuras administrativas en torno
al fendémeno del cine. Se ha de indicar, a modo de contraste, que
los entes locales se han mostrado mas activos en este contexto y
lo han hecho como medio de promocién hacia el exterior, o bien
como complemento de otras politicas sectoriales *.

Las Comunidades Auténomas, por el momento, carecen de
normas generales en materia de cinematografia ® vy, alli donde
existe alglin tipo de normativa al respecto, se trata, en general,
de normas reglamentarias que concretan ayudas y subvenciones.
Las mas activas han sido singular y tradicionalmente aquellas Co-
munidades Auténomas que cuentan con una lengua propia, dado
que existe un especifico sistema de ayudas vinculadas a la poli-
tica lingtiistica ®. En ocasiones, las Comunidades se han dotado
de instituciones especificas para gestionar estos asuntos. Resulta
interesante, en fin, que en alguno de estos casos, como es el de
Cataluna, se establece una vinculacidén directa entre la institucion
autondémica y el programa MEDIA de la Comunidad Europea,
vinculacién a la que me referiré mas adelante *.

Dos Comunidades Autobnomas que tempranamente se dotaron
de estructuras propias en materia de cinematografia son Catalufa
y la Comunidad Valenciana *. Ademas, la normativa de la primera

% A ello me refiero mas adelante.

8 Existen normas genéricas sobre el audiovisual, que se centran en la televi-
sién. Si se ha de indicar que en Cataluna se debate en la actualidad un proyecto
de ley de la cinematografia que estd despertando cierta controversia entre los sec-
tores afectados.

% Esta cuestion podria insertarse en el estudio general sobre las lenguas en
Espafia. Al respecto, v. una de las monografias mas recientes: J. M. PEREZ FER-
NANDEZ, Estudios sobre el estatuto juridico de las lenguas de Espaiia, Atelier, Barcelona,
2006. Otras referencias mas directamente relacionadas con la cinematografia se
proporcionan en los apartados correspondientes del presente aparato de notas.

% Esto ocurre, también, en el Reino Unido. El UK Film Council es compe-
tente no sélo para conceder las ayudas con cargo a fondos nacionales, sino también
para conceder las ayudas con cargo a fondos comunitarios. Curiosamente, ademds,
el Reino Unido no forma parte del fondo Eurimages del Consejo de Europa (se
desvinculd del mismo en el afio 1997).

8 E. ARGuLLOL 1 MURGADAS dio cuenta temprana de la organizacién de
las Comunidades Auténomas y del fendmeno de la Administracién institucio-
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de ellas se encuentra en el origen de toda la jurisprudencia cons-
titucional sobre la materia, en cuestiones como la calificacién de
las peliculas, las licencias de doblaje o la seguridad vinculada de
las salas cinematograficas.

La Comunidad Valenciana pronto cont6é con una organizacioén
propia y diferenciada en materia de cinematografia, apostando
de forma decidida por plasmar en acciones concretas la genérica
competencia en materia de cultura, que se concebia en el Estatuto
de Autonomia como competencia exclusiva. Asi, la Ley de la Co-
munidad Valenciana 9/1986, de 30 de diciembre, cred el Instituto
Valenciano de Artes Escénicas, Cinematografia y Musica (ademas
del Instituto Valenciano de Arte Moderno, el IVAM). Se trataba
de una entidad de Derecho Publico, tal y como indicaba el pro-
pio titulo de la Ley, con personalidad juridica propia y autonomia
econémica y administrativa para la realizacion de sus fines, rigién-
dose su actividad por lo previsto en la Ley de creacion, ademas
de por la Ley 4/1984, de 13 de junio, de Hacienda Publica de la
Generalitat Valenciana y por el Derecho Privado ®. Se trata, por
lo tanto, de un supuesto tipo de ente de Derecho Publico, creado
al amparo de la habilitacién que a tales efectos preveia el art. 5
de la citada Ley de Hacienda Publica de la Generalitat Valenciana,
emulando en este punto, por tanto, la férmula prevista en la Ad-
ministracién Central para la creacién de este tipo de organismos
en aquella época, por cuanto en ésta habia de aplicarse una norma
asimismo financiera, cual era la Ley General Presupuestaria.

En el Preambulo de la Ley 9/1986 se alude a los motivos que
llevan a la Comunidad Auténoma Valenciana a la creacién de este
ente y que son «|l|as especificas relaciones contractuales usuales en el
campo del espectaculo, las peculiaridades propias de estas manifestaciones
culturales y la necesidad de agilizar la gestion de las distintas actividades
que se programen». En primer lugar, en lo que respecta a las re-

nal en las mismas, destacando la dispersién normativa y el fenémeno de emula-
cién de la correspondiente regulacion estatal. Cfr. E. ARGULLOL 1 MURGADAS, La
Administracion de las Comunidades Auténomas, REDC», ntim. 15 (1985), pp. 93 ss.
[pp. 111-112].

8 Véase el art. 2 de su Ley de creacién, la Ley 9/1986, citada.

3-30026-Derecho del Cine.indd 166 @ 15/210 10:37:20



3. Espaiia: un modelo clasico de organizacion administrativa 167

laciones contractuales *, se ha de indicar que la ley puede estar
refiriéndose a dos tipos de cuestiones. En primer lugar, al igual
que acaece en el ambito estatal con el Instituto de las Artes Escé-
nicas y de la Musica, la Administracién autonémica puede ofrecer
sus servicios culturales y contratar con privados para este fin. De
otro lado, cabe pensar en entes publicos cuya funcién sea la de
gestionar el espacio cultural, de modo que los interesados puedan
encontrar las condiciones adecuadas para desarrollar su trabajo
artistico. En este ambito se ha de hacer referencia a la influencia
del Derecho comunitario, que fomenta la colaboracién de sujetos
publicos y privados (plasmada también en opciones organizativas)
en aras a alcanzar objetivos deseados por el ordenamiento juri-
dico. La Ley de 1986 es posible que no tuviera en mente este
nuevo modo de organizacién, pero quizas habia percibido ya su
necesidad en un sector como el cinematografico, o el cultural con
caracter general, en el que este tipo de férmulas encuentra ca-
bida. De hecho, en el parrafo correspondiente al Instituto Valen-
ciano de Arte Moderno, que la Ley, como se recordard, también
crea, se indica que en este sector se requiere «una estrecha y activa
colaboracién entre los diversos agentes sociales». En segundo lugar, el
texto legal hace referencia a «las peculiaridades propias de estas ma-
nifestaciones culturales», peculiaridades que no quedan explicitadas,
pero que cabe reconducir a su consideracién como bienes y ser-
vicios de naturaleza especifica (debido a la nota cultural) y que,
por lo tanto, no se someten al régimen general. En fin, la Ley
también alude a la necesidad de agilizar la gestion de las distintas

% Desde un punto de vista iusprivatista, se ha de indicar que los contratos en
el ambito de la cinematografia han preocupado a la doctrina desde épocas tem-
pranas. Cfr., a titulo de ejemplo, P. I. MEDINA PEREZ, Los contratos cinematograficos,
Publicaciones de la Direccién General de Cinematografia y Teatro, Madrid, 1972,
asi como otras obras sobre Derecho no necesariamente espanol, citadas por el
autor en su bibliografia, cuyos titulos reproduzco, dada la antigiiedad de la obra y
la, por ello, dificil accesibilidad a la misma: C. A. CazeNAVE, Contrato de trabajo y
profesiones liberales, Revista «Derecho del Trabajo», Buenos Aires, 1947, pp. 347 ss.;
M. L. DevEALL, La subordinacion en el contrato de filmacion, Revista «Derecho del Tra-
bajo», Buenos Aires, 1942, pp. 166 ss.; C. PARENT, La location des films cinématogra-
phiques, Sirey, Paris, 1941; amén de otros trabajos publicados esencialmente en las
décadas de los anos 30 y 40 sobre el incipiente derecho de autor y su relacién
con la cinematografia.
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actividades que se programen, siendo este elemento, con alta pro-
babilidad, el determinante a la hora de optar por la creaciéon de
un ente instrumental como el que se presenta en este momento.
La «huida del Derecho Administrativo» encontraria, por lo tanto,
en este aspecto su maxima expresion.

Las peculiaridades de la materia, que justifican un tratamiento
independiente, podrian determinarse atendiendo al objeto y a las
funciones del Instituto Valenciano de Artes Escénicas, Cinemato-
grafia y Musica. Decepciona a quienes se acercan al art. 3 de la
Ley, el que regula estos aspectos, que el objeto del Instituto venga
constituido, segin dicho articulo, por «el desarrollo de la politica
cultural de la Generalitat Valenciana en el campo de las artes escénicas
y de la musica». La cinematografia no pertenece, en propiedad, a
ninguna de ambas categorias y queda, de este modo, huérfana de
mandato especifico. La sorpresa inicial se comprende si se tiene
en consideracidén que, en sentido estricto, las posibilidades de
actuaciéon de las Comunidades Auténomas en materia de cine-
matografia han sido tradicionalmente reducidas. S6lo en tiempos
recientes, como ya he indicado, a raiz de movimientos vinculados
en esencia al desarrollo del turismo como medio de promocién
del desarrollo econdémico, las Comunidades Auténomas y, mas
aun, los entes locales, han iniciado una marcha decidida en pos
del ejercicio de competencias en esta materia.

El desamparo de la cinematografia en el objeto del Instituto
Valenciano se ve paliado inmediatamente después en el elenco de
funciones que se atribuyen a dicho ente y que se reproducen a
continuacion:

a) La creacion y desarrollo de la infraestructura necesaria para que
a través de ella, mediante ayudas, subvenciones o produccién propia, se
desarrollen actividades de tipo teatral, cinematografico, musical o de cual-
quier otra manifestacién artistica.

b)  Organizar su distribucién y exhibicién y también impulsar su
intercambio dentro de la Comunidad Valenciana y fuera de ella.

¢)  Elaborar un archivo de informacion y documentacion de activida-
des escénicas, cinematograficas y musicales.

d)  Cuantas otras funciones conduzcan a la consecucion de sus

fines.
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Sera, en consecuencia, el Instituto Valenciano de Artes Escé-
nicas, Cinematografia y Musica el receptor de los mandatos indi-
cados y tendrd encomendada la politica cultural de la Generalitat
Valenciana en lo que hace a la cinematografia.

Mas adelante, la Ley 6/1993, de 31 diciembre, de Presupuestos
de la Generalitat Valenciana, modificé la denominaciéon y el ob-
jeto del Instituto Valenciano de Artes Escénicas, Cinematografia y
Mdsica, que pasd a denominarse «Teatres de la Generalitat Valen-
ciana». El ente conservd su naturaleza y su autonomia econdémica
y administrativa, pero vio restringidas sus competencias a las artes
escénicas. Las competencias en materia cinematografica y musical
fueron atribuidas directamente a la Conselleria de Cultura.

Algunos afios mis tarde, en 1998, se aprobo la Ley 5/1998, de
18 de junio, que creaba el Instituto Valenciano de Cinematografia
Ricardo Munoz Suay *. Pese a lo genérico de su nomenclatura,
las competencias de este Instituto, que se constituye —al igual
que su predecesor— como entidad publica sometida al Derecho
Privado ”', se restringian al patrimonio audiovisual y cinematogra-
fico: a su conservacién y proteccion, asi como a su catalogaciéon y
divulgacion 2. Asi, establecia el art. 2 que el Instituto Valenciano
de Cinematografia Ricardo Mufoz Suay «tendrd como finalidad la
adquisicién, conservacion, restauracion, estudio y difusion del patrimonio
audiovisual y de los bienes culturales directamente relacionados con él».
El Instituto, por lo tanto, ha desempefiado tradicionalmente la
funcién que en otras Administraciones cumplen las Filmotecas v,
de hecho, integra en su seno la Filmoteca de la Generalitat Va-
lenciana, que habia sido creada por el Decreto 4/1985, de 8 de
enero, del Gobierno Valenciano. La proteccién del patrimonio ci-
nematografico es hoy uno de los pilares de las politicas culturales

% La aprobacién tuvo lugar en virtud de la habilitacién legal prevista en el
art. 5.2 del Decreto Legislativo de 26 de junio de 1991, del Gobierno Valenciano,
por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de Hacienda Publica de la
Generalitat Valenciana.

1 Véase art. 1 de su Ley de creacion.

2 El desarrollo reglamentario exigido por la Disposiciéon Final Primera de
la Ley de 1998 tuvo su concrecién en el Decreto 50/2001, de 13 de marzo, del
Gobierno Valenciano.
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nacionales y comunitaria, por cuanto con ella se trata de preservar
un legado que permitird a las generaciones futuras establecer, en
su caso, sus vinculos con el pasado.

Ademas de la competencia en materia de conservacion y
proteccion del patrimonio cinematografico, el Instituto ha tenido
tradicionalmente encomendadas «las tareas de fomento de la creacién,
la produccién y la formacion cinematografica y audiovisual, puesto que,
con su creacion, ha asumido la convocatoria y concesién de las ayudas al
sector audiovisual valenciano» *. Parece tratarse de un supuesto de
asunciéon implicita de competencias, cuestién ésta discutible, dado
que no se ha previsto de forma expresa en la ley de creacién.
Es cierto que el Preambulo retoma el tenor de lo previsto en la
ley anterior, la de 1986, y alude como criterios que justifican la
creacion del nuevo Instituto a «[l]as especificas relaciones contractuales
usuales en el campo de la investigacién cinematogrdfica, las peculiaridades
propias de las tareas de conservacién y exhibicién de los bienes del patri-
monio audiovisual y la necesidad de agilizar la gestion de las distintas
actividades que se programen...». No obstante, en el articulado de la
Ley no se encuentran menciones especificas a otras competencias
al margen de las relativas al patrimonio cinematografico.

La Ley 16/2008, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales,
de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacion de la
Generalitat, modificé la Ley 5/1998, de 18 de junio, de creacién
del Instituto Ricardo Munoz Suay. La modificacién ha implicado
un aumento de las competencias, toda vez que se concibe como
un organismo que desarrolla una politica puablica, a saber: la ci-
nematografica. En coherencia con esta nueva perspectiva, recien-
temente se ha aprobado el Decreto valenciano 118/2009, de 31
de julio, del Consell, de modificacién de la regulacién anterior
y referido, en esencia, a cuestiones organizativas en el seno del
Instituto Ricardo Muifloz Suay. La novedad mas destacada es la
incorporacién de personal directivo en el seno del Instituto, asi
como la sustitucién de algunas referencias a la cinematografia por
otras mas genéricas al «audiovisual».

% http://www.ivac-lafilmoteca.es (Gltima entrada: 5 de diciembre de 2009).
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En Catalufa, la creaciéon de un ente dotado de autonomia y
encargado de llevar a cabo la politica autondémica en materia cine-
matografica es mas reciente que en la Comunidad Valenciana, dado
que tuvo lugar en 2000 *. Ello resulta extrafio, habida cuenta de
la extraordinaria importancia de este sector econémico y cultural
para la Generalitat, plasmada en la rica jurisprudencia constitucio-
nal ya descrita ®. No obstante, si se ha de reconocer que, pese a la
cierta tardanza, una vez creado el ente encargado de gestionar di-
chas competencias, sus perfiles resultan en cierta manera modélicos,
por cuanto se pretende responder de forma global a los problemas
planteados por las ya no tan incipientes industrias culturales. Una
aproximacién de estas caracteristicas parece, en principio, mas de-
seable que una regulaciéon parcial de cada uno de sus componentes,
dado que sienta unas bases juridicas comunes, que garantizan a los
operadores econémico-culturales mayores dosis de seguridad juri-
dica. Sin embargo, también es cierto que cada una de las industrias
puede requerir precisiones especificas que atiendan a las peculiari-
dades de cada una de ellas (como puede ser, en el ambito cinema-
tografico, la ya manida cuestion de las cuotas o la obligacion legal
de inversion obligatoria en determinadas producciones). Por ello, el
marco general habrd de cohonestar la seguridad juridica de la que
se ha hecho mencién, ofreciendo respuestas juridicas a los proble-
mas comunes, como pudiera ser la lucha contra la pirateria, pero
admitiendo ciertas dosis de flexibilidad en el funcionamiento.

La Ley catalana 20/2000, de 29 de diciembre, crea el Institut
Catala de les Industries Culturals (ICIC) *°, partiendo de la base
de la tan reiterada doble naturaleza de los productos y servicios
que proporcionan estas industrias. El Instituto surge, tal y como

’ Es cierto que con anterioridad existia la Entidad Auténoma de Organiza-
cién de Especticulos y Fiestas (creada por la Ley 8/1981, de 2 de noviembre). Sin
embargo, el dambito de actuacidén de esta entidad era mas reducido.

% De nuevo, me remito al respecto al Capitulo II.

% Ley desarrollada por los siguientes Decretos: Decreto 100/2001, de 3 de
abril, que aprueba los Estatutos del ICIC; Decreto 470/2004, de 28 de diciem-
bre, que atribuye funciones al Instituto; y Decreto 266/2006, de 20 de junio, por
el que se modifican los Estatutos. Véase también http://www.gencat.cat/cultura/
icic/ (Gltima entrada: 5 de diciembre de 2009).
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indica el art. 1 de la Ley, como una entidad de Derecho Publico,
con personalidad juridica propia, de conformidad con el art. 1.b)
apartado 1 de la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del estatuto de la
Empresa Publica Catalana. La férmula organizativa, por tanto, se
asemeja a la empleada en la Comunidad Valenciana y difiere del
modelo estatal que, recuérdese, adopta en sus origenes la forma del
organismo auténomo. Como es caracteristico en este tipo de entes,
el Instituto rige su actividad por el Derecho privado, con la habi-
tual salvedad de los supuestos en que, por imperativo juridico, haya
de emplear el Derecho Publico, algo que sucede, como es notorio
y paradigmatico, en el ambito de la contratacién (con los matices
impuestos por los delicados equilibrios de la actual normativa).

Pese a la forma en cierto modo clasica que adopta el ICIC, su
proyeccidén dista mucho de ser clasica. En efecto, el PreAmbulo de
la Ley que regula su creacién contiene un completo programa po-
litico—juridico en el que se plasman las nuevas tendencias presentes
en el Derecho de la Cultura. Ello ha llevado a sostener a C. Pa-
DROS que «incluso podria afirmarse que al nuevo derecho administrativo
de la cultura le corresponden nuevos modelos organizativos cuyo exponente
inconfundible seria el ICIC» ”’. Comparto en sus lineas generales la
entusiasta aseveracién de PADROS y entiendo que, de este modo,
el ICIC se inserta, en la linea seguida por otros ordenamientos
juridicos, como es sefialadamente el britanico. En efecto, si bien
la comparacién detallada no serd realizada en este momento,
cabe indicar que el Consejo Britinico de la Cinematografia es la
respuesta organizativa a los nuevos desafios que presenta el Dere-
cho cinematografico, unos desafios que en dicho Estado no han
encontrado atencion politica y legislativa hasta tiempos cercanos.
Sin embargo, esta reaccién resulta de sumo interés, por cuanto
concilia, en cierto modo, las perspectivas europea y estadounidense
tradicionalmente enfrentadas en este sector **.

¢Qué datos indican el cambio de rumbo sefnalado en el ente
catalan? En primer lugar, se insiste en el PreAimbulo, como no

7 Cfr. C. PabrOs REIG, Un nuevo modelo de Administracion piiblica cultural,
«Aedon/Rivista di arti e diritto on line», 1/2002, p. 8.
% Me remito a paginas ulteriores, en las que se desarrolla esta cuestion.
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podia ser de otro modo, en las necesidades de coordinacion de
las politicas de la Generalidad que puedan afectar a las indus-
trias culturales. Dichas politicas pueden tener origen en diversos
departamentos dentro del Gobierno catalan, dadas las multiples
ramificaciones a las que puede adscribirse el término «industria
culturalb. En segundo lugar, la coordinaciéon tiene un alcance
mayor, toda vez que puede extenderse a otros entes distintos
de la Generalidad que dispongan asimismo de competencias en
el ambito de las industrias culturales. Para ello, se permite que
el ICIC formalice convenios con dichos entes, asi como con
entidades privadas . En fin, la Ley prevé también la indispen-
sable participacidon de los sectores afectados, participacion que se
canaliza a través de su inclusion en los 6rganos de gobierno del
Instituto. Estos datos remiten a la idea capital de coordinacién
entre las distintas Administraciones, asi como a la colaboracién de
los sujetos publicos y privados para optimizar la ejecucion de las
politicas publicas culturales.

El mandato de cooperacion y colaboracion se plasma en el
articulado. Asi, en el art. 3, relativo a las funciones del Instituto,
se incorpora un apartado d), en el que se alude a las necesidades
de facilitar las relaciones entre las industrias culturales y las Ad-
ministraciones Publicas (concretado, quizas, en el marco tedrico
de la colaboracién de los privados con los sujetos puablicos). Por
otro lado, en el apartado 2, letra ¢), del mismo art. 3 se permite

% Véase a este respecto el art. 3.2.a) de la Ley 20/2000, de 29 de diciem-
bre. Es posible que en este ambito puedan desarrollarse las nuevas féormulas de
colaboracién publico-privado previstas en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico. Tal y como ha afirmado la doctrina, la coopera-
cién publico-privado no es, en realidad, un contrato, sino un conjunto de figuras
heterogéneas, cuya reconduccion a la unidad puede presentar, de hecho, algunos
problemas. Sobre esta materia, v. los tempranos estudios de C. CHINCHILLA MA-
RIN, El nuevo contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado, <REDA»,
nam. 132 (2006), pp. 609-644; J.V. GoNzALEz GARrcia, Contrato de colaboracion pii-
blico-privada, <R AP», nam. 170 (2006), pp. 7 ss. Sobre la colaboraciéon entre suje-
tos publicos y privados en el Reino Unido, v. con caricter general, en castellano,
E. NieTo GARRIDO, La financiacion privada de obras y servicios piiblicos en el Reino
Unido (De Private Finance Initiative a Public Private Partnerships), «RAP», nam.
164 (2004), pp. 389 ss.
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al ICIC, para el cumplimiento de sus funciones, «establecer formas
de colaboracién con los entes locales, la Administracién de la Generalidad
y otras Administraciones» (colaboracidn entre sujetos publicos). Las
formas de colaboracidon podran responder a los clasicos modelos
de colaboracién interadministrativa, previstos esencialmente en la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pua-
blicas, o bien en la correspondiente normativa autonémica. Pero,
ademas, podran revestir otras formas de colaboracién previstas y
auspiciadas por el Derecho comunitario.

Dado que la norma catalana es la primera que en el panorama
espanol regula las industrias culturales en su integridad, interesa
destacar cual es su objeto y cuales son los objetivos e instrumen-
tos previstos para su consecucidon. El objeto que, con caracter
general, atribuye la Ley al ICIC es el impulso del desarrollo de
las industrias culturales en Cataluna, toda vez que se considera
que no han alcanzado un grado de desarrollo 6ptimo. Pese a que
la norma no se adentra en mayores particulares en el Preambulo,
es claro que la referencia lo es, esencialmente, a la promocion y
el fomento de las producciones realizadas en lengua catalana. En
este sentido, la letra j) del art. 3.1 incluye entre las funciones del
Instituto la de «[v]elar por el cumplimiento de la normativa de pro-
mocién de la lengua y la cultura catalanas y de la lengua y la cultura
aranesas» . Promocion y fomento, por tanto, de una lengua, pero
también de una cultura, de un modo particular de convivencia,
fruto de la tradicién y la historia.

Si el objeto esencial del ICIC es el impulso del desarrollo de
las industrias culturales en Catalufia, se ha de indicar qué entiende
la ley por «ndustrias culturales», que es la expresiéon en torno a la
cual habrd de girar el régimen especial de proteccién. La propia
ley define las industrias culturales como «las empresas dedicadas a la
produccion, distribucion o comercializacién de productos culturales incorpora-
dos en cualquier clase de soporte, y también las dedicadas a la produccion,
distribucién o comercializacion de espectaculos en vivor. La definicidn es
amplia y generosa, circunstancia que permite que tengan cabida

10" Recuérdese que a la relacién entre politica lingiiistica y organizacién de la
cultura me he referido ya mais arriba.
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en ella desde la venta de producciones audiovisuales por Internet
hasta la producciéon de espectaculos circenses. El Preambulo de la
Ley indica qué ha de incluirse en dicha definicién general y alude,
asi, al sector audiovisual en primer y destacado lugar, seguido de las
editoriales, la prensa, el sector multimedia, el discografico y musical
y, en fin, el relativo a las artes escénicas y visuales '"'. Ademas de
apoyar la actividad industrial en estos sectores con caricter general, el
Preambulo extiende el ambito de aplicacion de la Ley a las empresas
que se dedican a otros ambitos de produccidén y difusion artistica y
cultural. El enfoque es, por tanto, claramente econémico-empresa-
rial: no parece que los particulares en tanto que individuos aislados
que deseen desarrollar su libertad artistica se vayan a ver protegidos
por esta norma. Se trata de contribuir a la consolidacién del tejido
industrial en aquellos sectores mas relacionados con la cultura. De
hecho, el lenguaje de la norma delata con creces esta circunstancia,
como es el uso del término «consumo» de los productos culturales
[art. 3.1 ¢)]. Por lo tanto, otros aspectos del Derecho de la Cultura,
como es el acceso a la misma, aspecto vinculado a politicas como
las relativas a la educacién o la lucha contra la exclusion social, y
de forma mas extensa con el Estado Democratico, habran de en-
contrar reflejo en otras normas.

D. La Administracion local

a. La potencialidad econémica, cultural y turistica
de la cinematografia

La Administracion local es el contexto en el que se estd produ-
ciendo un conjunto de importantes transformaciones que derivan

""" No resulta necesario, entiendo, insistir en el hecho de que estos secto-
res coinciden en numerosas ocasiones: piénsese, por ejemplo, en la creciente in-
terconexién de las producciones audiovisuales con las diferentes técnicas multi-
media. De hecho, resulta paulatinamente mas frecuente que los artistas de uno y
otro campo testen sus habilidades de forma indistinta en ambos. Otra variante de
la conexién de los distintos sectores artisticos es la concerniente a las produccio-
nes audiovisuales y a las bandas sonoras de las mismas, cuyo éxito puede determi-
nar una explotaciéon auténoma.
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de la consideraciéon de la cinematografia desde una Optica pluri-
facética, coherente, por lo tanto, con su naturaleza compleja. La
intervencién de los poderes pablicos locales en la cinematografia
es paulatinamente mas decisiva y en buena parte de las ocasiones
se vincula con objetivos mas alla de los estrictamente culturales '
Asi, los festivales de cine —un ambito tradicional de participacién
local en la politica cinematografica— constituyen una plataforma
de promocién de la zona hacia el exterior y proyectan una deter-
minada imagen. Al mismo tiempo, las visitas recibidas por dicho
evento implican ingresos generados de muy diverso modo (plazas
hoteleras, transporte, pequefia empresa en general).

La intervencién publica local se estd articulando en los dlti-
mos tiempos a través de la vinculacién de la cinematografia con
la politica turistica y, en general, con la persecucion del desarrollo
econdmico desde la Administracién local. Y ello estd acaeciendo,
fundamentalmente, a través del fendmeno reciente de las Film
Commissions.

b. Las Film Commissions. La peculiaridad de la Ciudad
de la Luz de Alicante

Las Film Commissions son unas modalidades organizativas que
hicieron su aparicién en Estados Unidos en los afios 80, que se
trasladaron a Europa en los afios 90 y que de forma paulatina
—con la denominacién en inglés— han ido afianzandose tam-
bién en Espafia '”. Las denominaciones pueden variar (en Espana,

102 Véase, en general, sobre los entes locales y la cultura, I. LOPEZ DE AGUILERA,
Cultura y Ciudad. Manual de politica cultural municipal, Trea, Gijon, 2000.

% No existe —todavia— bibliografia juridica especializada sobre la mate-
ria, de modo que los materiales mas indicados para aproximarse al estudio de este
fendmeno son las publicaciones de las propias Film Commissions o las patrocina-
das por otros organismos publicos en las que se explica su funcionamiento. Entre
dichas publicaciones cabe destacar una, en la que no unicamente se presenta de
forma descriptiva el funcionamiento de las Film Commissions, sino que también se
ensaya un acercamiento algo mas completo a la tendencia global de utilizar el cine
como estrategia de promocidén turistica. V. C. Rosapo CoBIAN/P. QUEROL FER-
NANDEZ, Cine y Tiurismo. Una nueva estrategia de promocién/Movie Tourism. A new pro-
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por ejemplo, en algin supuesto extraordinario se han castellani-
zado, como es el caso de la «Extremadura de Cine»), pero reciben
este nombre genérico y con dicho nombre genérico se encuen-
tran asociadas internacionalmente '**. La Asociacién Internacional
de Film Commissions (Association of Film Commissioners Interna-
tional), con sede en Estados Unidos (Helena, Montana), data de
1975 y se define como una organizacién educacional sin animo de
lucro '. Sin embargo, sus origenes son mas remotos. En épocas
tan tempranas como los afios cuarenta del s. XX, estos organismos
comenzaron su andadura timidamente, en el momento en el
que las producciones cinematograficas comenzaron a abandonar
los estudios y a salir al exterior para realizar los rodajes. Las ne-
cesidades practicas para ello demostraron ser elevadas: licencias,
proteccidon policial, coordinacién con los servicios de extincién
de incendios... Esta circunstancia, unida al hecho del impacto
econémico positivo de la produccidn cinematografica sobre la
zona —aspecto al que ya me he referido—, fueron el germen de
estos organismos. Las Film Commissions se crearon para proporcio-
nar los servicios deseados por los productores cinematograficos v,
al mismo tiempo, para promover el desarrollo econdémico de sus
propias 4reas. Ese es, todavia, su principal objetivo.

Las Film Commissions tienen naturaleza ptblica, en la medida
en que han de ser creadas —asi lo exigen las normas de la Aso-
ciacidn— por un ente publico y son, por lo general, gestionadas
y financiadas por Administraciones Publicas. Ha de existir siem-
pre y en todo caso una Administracién Puablica que supervise su
actuacién, de modo que el vinculo con lo ptblico se encuentra
siempre presente. Tal y como establece la propia Asociacién In-

motional strategy, Ocho y medio, 2.* ed., 2006.Véase, ademis, J. PRESTON, The Touris-
tic Implications of Film, Tesis doctoral, Lincoln University, 2000; C. Rosapo, Cultura
y Turismo: Cine y Turismo, AFC, 2005.

14 V. http://www.afci.org/events/other.htm (fecha de entrada: 5 de diciem-
bre de 2009). Mas recientemente, en 2005, se ha creado la Red Europea de Film
Commissions (EUFCN: European Film Commissions Network). La Red, que ha
comenzado a funcionar en 2007, dispone también de un sitio de Internet: http://
www.eufcn.net. (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

1% Cfr. http://www.afci.org/about/history.htm (fecha de entrada: 5 de di-
ciembre de 2009).
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ternacional que las retne, «[s|u responsabilidad principal es atraer la
produccion cinematogrdfica y de video a su zona a efectos de aumentar los
beneficios generados en la zona y derivados de la contratacién de actores y
de miembros locales del equipo técnico, del alquiler de equipo local, del uso
de habitaciones de hotel, del alquiler de coches, de servicios de catering,
o de cualquier tipo de bienes o servicios prestados en el rodaje. Ademas
de atraer negocios a la zona, atraerd también visitantes. Las escenas de
las peliculas (...) [son también| un lugar atractivo para el turismo y
la industria en el futuro» '°. Desde un punto de vista tedrico mas
general, este fendmeno presenta importancia, en la medida en
que muestra un tipo de entes publicos muy diferentes de las
clasicas estructuras organizativas que se limitan a la financiacion.
En este ambito es posible distinguir, por lo tanto, y a tenor de las
funciones de estos organismos a las que me he referido, un buen
ejemplo de lo que algunos autores han denominado una Admi-
nistracion «gestora» (entrepreneurial government) 7.

En Espafia, como se ha indicado, las Film Commissions se han
ido afianzando de forma paulatina. Asi, en 1998 se cred la Anda-

190 V. http://www.afci.org/about/history.htm (fecha de entrada: 5 de diciem-

bre de 2009). Existen muchos documentos que dan cuenta de las visitas a deter-
minados lugares tras el visionado de peliculas, como es el caso del espectacular au-
mento de viajeros a Nueva Zelanda tras la proyeccion de la produccion «El Sefior
de los Anillos». Cfr. C. Rosapo CoBIAN/P. QUEROL FERNANDEZ, cit., pp. 39 ss. Desde
una Optica mas general, v. K. Crapps, You've seen the film, now take the holiday, R oyal
Travel and Cruise Center, 4 de abril de 2003.

7V M. DiLLer, The Revolution in Welfare Administration: Rules, Discretion and
Entrepreneurial Government, «New York University Law Review», vol. 75, nim. 5,
November 2000, pp. 1121 ss. V. también, en la doctrina estadounidense, un tra-
bajo fundamental sobre la reconceptualizaciéon de las Administraciones Puablicas en
el sentido al que me vengo refiriendo: M. C. Dorr/Ch. E Saser, A Constitution
of Democratic Experimentalism, 98 Colum. L. Rev. 267 (1998), en el que los autores
argumentan a favor de la descentralizacién del poder puablico y lo que denominan
su «distribucién» a los ciudadanos. Se trata de un debate que podria recorder a los
estudios sobre la «devolucién» del poder a la sociedad, si bien se ha de tener en
cuenta que el contexto en el que se desarrollan ambas teorias difiere en alto grado.
Por dltimo, otras referencias sobre la Administracion «gestora» serfan las siguientes:
M. BARZELAY, Breaking Through Bureaucracy: A New Vision for Managing in Govern-
ment, University of California Press, 1992; D. OsBoRNE/T. GAEBLER, Reinventing
Government: How the Entrepreneurial Spirit is Transforming the Public Sector, Plume,
Nueva York, 1992. En castellano puede verse E CasTiLLo BLANCO, Management y
Derecho Administrativo, <R AnAP», nam. 26 (1996), pp. 199 ss.
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lucia Film Commission, que no es sino una red de Film Commissions
dependientes de los entes locales respectivos, como son las de
Coérdoba, Carmona, Osuna, Milaga o Sevilla. También en otras
Comunidades Auténomas existen este tipo de organismos. Por
ejemplo, en Cataluna, la Catalunya Film Commission sucedid en
su dia a la Barcelona Platé Film Comision y facilitd, por ejemplo,
el rodaje del filme Vicky Cristina Barcelona del realizador estado-
unidense Woody Allen (quien también acudié a los servicios de
la correspondiente Film Commission londinense para sus rodajes
en la capital britinica). Mas recientemente, en 2003, en Madrid
se cred la Madrid Film Commission, uniéndose de este modo a un
elenco amplio de estos organismos en todo el territorio espafiol,
entre los que pueden citarse la Film Commission Castilla y Ledn, la
Aragon Film Commission o la Valencia Film Commission. Como he
senalado mas arriba, son muy pocos los entes que han castellani-
zado su nombre ',

Las térmulas juridicas adoptadas para su constituciéon y fun-
cionamiento son diversas. En el caso de Catalufia, por ejemplo,
la Film Commission se inserta directamente en la estructura admi-
nistrativa local de Barcelona. Ello es en realidad 16gico, dado que
estas Comisiones cuentan entre sus funciones principales con la
facilitacién de la obtencién de los correspondientes permisos y
licencias. En lo que concierne a Madrid, por otro lado, la Madrid
Film Commission es una fundacién cuyo Patronato estd compuesto
por la Comunidad de Madrid, el Ayuntamiento de Madrid, la
Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales
(EGEDA), la Federacién de Productores Audiovisuales Espanoles
(FAPAE) y la Spain Film Commission (Sociedad de Comisiona-
dos de Filmaciones de Cine y Television). Todos estos entes,
estas Film Commissions, independientemente de su forma juridica
—que puede ser incluso estrictamente de base privada—, han de
funcionar, reitero, bajo la autoridad o supervision de la corres-
pondiente Administracién Publica.

1% El elenco de Film Commissions existentes en Espafia se encuentra en el sitio
Internet de la Spain Film Commission: http://www.spainfilmcommission.org (fecha
de entrada: 5 de diciembre de 2009).

3-30026-Derecho del Cine.indd 179 @ 15/210 10:37:22



180 Cap. III.  Modelos de organizacion administrativa en la cinematografia

Las funciones de este tipo de entes son las previstas con
caracter general por la Asociacidn Internacional a la que perte-
necen vy, por lo tanto, prestan asistencia mediante informacién e
intermediacidn, a efectos de que el territorio sobre el que operan
sea utilizado para la realizacién de peliculas cinematograficas en
todas sus fases (preproduccién, produccidén y postproduccién).,
ademas, con ello pretenden potenciar turisticamente una deter-
minada area. En principio, sin embargo, las Film Commissions no
conceden ayudas de forma directa.

Se ha de hacer mencién singular a la Ciudad de la Luz de Ali-
cante ', que también se encuadra en la categoria de las Film Com-
missions, pero que presenta unos perfiles particulares que han de ser
puestos de relieve y que, de hecho, han desencadenado una serie
de denuncias planteadas ante la Comision Europea por supuesta
vulneracién de las reglas de la libre competencia. Ciudad de la Luz
son, en realidad y entre otras cosas, unos estudios de cine puestos
a disposicion de los productores por parte de una Administracion
Publica: la Generalitat Valenciana. Esta circunstancia complica el
panorama, dado que este ente no se limita Gnica y exclusivamente
a suministrar informaciéon y a facilitar la tramitacion de los corres-
pondientes permisos y licencias. No. Ciudad de la luz pone a dis-
posicion unos estudios creados ex profeso con dinero publico para el
rodaje de peliculas, es decir, compite con aquellos estudios privados
de produccién y postproduccidén. Esta circunstancia es ya de por si
atipica. De hecho, durante el periodo de elaboracién de este tra-
bajo tuve oportunidad de entrevistar a funcionarios al servicio del
Ministerio de Cultura, a quienes planteé, entre otras cuestiones, la
necesidad y/o idoneidad de convertir el Instituto de la Cinemato-
grafia y de las Artes Audiovisuales en Agencia. La respuesta fue un
tajante no (en aquel momento todavia no existia el mandato co-
rrespondiente de la Ley del Cine) y se me hizo ver que el tipo de
actividad emprendedora que si puede encontrarse en otros sectores,
como la musica o la danza, no se da en el cine. Como ejemplo se
me puso la no existencia de estudios de produccion y postproduc-
cién en el seno del ICAA, algo razonable desde su punto de vista,

1% http://www.ciudaddelaluz.com (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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dado que ésas no serian las funciones de la Administracién Publica.
Sirva esta anécdota simplemente como un ejemplo de que aquello
que en momento puede resultar inasumible para una Administra-
cién Publica quizas con el devenir de un nuevo contexto pueda te-
ner cabida en otra. Lo cierto es que, como indiqué mas arriba, este
sistema puesto en funcionamiento por la Generalitat Valenciana ha
sido objeto de denuncia ante la Comisién Europea.

Ciudad de la Luz se constituyd el 2 de noviembre de 2000
como sociedad de economia mixta en forma andnima al amparo
del art. 59 de la Ley de Patrimonio de la Generalitat Valenciana
y del art. 99 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades And-
nimas. "' Es, por tanto, una Sociedad Anénima en la que el socio
tnico (desde 2004) es la Generalitat Valenciana a través de la So-
ciedad Proyectos Tematicos de la Comunidad Valenciana, S.A., es
decir, depende integramente de fondos ptblicos. Hasta 2004, una
minima parte de la participacién estaba en manos de la Sociedad
Producciones Aguamarga, S.L., que es quien tiene encomendada
la gestion del complejo. Detras del gran proyecto se encuentra,
segun la informacién proporcionada por la propia entidad, el di-
rector Luis Garcia Berlanga, y el proyecto confesado es atraer a
empresas europeas y estadounidenses, de modo que se potencie el
desarrollo econémico de la regién. A todo ello se une el hecho
de que la Comunidad Valenciana cuenta con una nutrida variedad
de ayudas publicas, incluidas las ayudas al rodaje en su territorio,
gestionadas por el Instituto Valenciano de Cinematografia Ri-
cardo Munoz Suay, al que ya me he referido '

"0 Resulta complicado acceder a la informacién relativa a la constitucidn,
funcionamiento y datos contables de esta sociedad. Para ello he acudido en buena
parte a un informe de la Sindicatura de Cuentas de la Generalitat Valenciana, pu-
blicado en el sitio Internet de EURORAI: Organizacién Europea de las Institu-
ciones Regionales de Control Externo del Sector Pablico (www.eurorai.org). El
informe, en concreto, se encuentra a fecha de 5 de diciembre de 2009, en la si-
guiente direccion: http://www.eurorai.org/web/informes.nst/0/894EE283D 16D
4F72C12570CB003BCF52/$file/02CVIV2_LUZ.pdf.

""" Como curiosidad puede senalarse que en el seno del complejo existe tam-
bién un Centro de Estudios Ciudad de la Luz, que es un centro de ensefianza su-
perior adscrito a la Universidad Miguel Herndndez de Elche que propone diversas
titulaciones en dmbitos relacionados con el audiovisual y la cinematografia.
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La Comisiéon Europea recibié sendas denuncias de estudios
cinematograficos europeos el 22 de febrero de 2007 y el 15 de
julio del mismo ano (por cuestiones de confidencialidad no ha
trascendido al puablico general la identidad de dichos estudios).
Se acusaba a la Generalitat Valenciana de haber concedido ayudas
publicas para el sostenimiento de los estudios cinematograficos.
En sucesivas ocasiones, la Comision requirié la oportuna infor-
macién a la Administracidn espafiola, es decir, a su interlocutora
directa. Sin embargo, la informacién no le satistizo y optd por
abrir un procedimiento formal de investigaciéon al amparo de
lo establecido en el art. 88.2 TCE, mediante Decisién adoptada
el 13 de febrero de 2008 2. La Decision por la que se incoa el
procedimiento de investigacién formal senala, entre sus dltimas
consideraciones, la siguiente: «En este estadio, la Comisién se limita a
observar que un plan de apoyo al cine que requiere que las peliculas, para
ser subvencionables, se rueden en un estudio cinematografico determinado
y durante un periodo de tiempo determinado, seria considerado ayuda
a una actividad de produccién especifica y no seria, pues, considerado
compatible con arreglo a la Comunicacién sobre el Cine». En efecto, las
ayudas valencianas pueden plantear problemas desde el punto de
vista del Derecho comunitario de la competencia, toda vez que
no se inserten en el marco general de ayudas publicas al sector
admitidas por la Comisién, al que se refiere la Comunicacién
mencionada. Dicha Comunicacién ha sido reformada reciente-
mente v, si bien se mantiene el sistema tal y como habia existido
hasta la fecha, en dicho documento la Comisiéon Europea pone
de manifiesto sus propias dificultades con un sector de larga tra-
yectoria cultural, pero cuyas implicaciones econémicas son cada
dia de mayor envergadura. De hecho, insiste en que se encuentra
en un periodo de reflexion, porque no dispone de una claridad

absoluta en cuanto al modo idéneo de afrontar el sector ',

112 As. C 8/2008 (ex NN 4/2008), Ciudad de la Luz Studios. Puede verse en la
Direcciéon General de Competencia de la Comisiéon Europea, rabrica (s6lo en in-
glés) State Aid Cases: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/ (Gltima
entrada: 5 de diciembre de 2009).

5 Comunicacién de 28 de enero de 2009, que mantiene vigentes los cri-
terios de evaluacién de las ayudas estatales a la cinematografia establecidos en la

3-30026-Derecho del Cine.indd 182 @ 15/210 10:37:22



4. Gran Bretania y las tendencias de organizacién administrativa 183

E. La necesaria cooperacion entre todos los centros
de imputacion. Remision

La diversidad de entes publicos que emprenden de una u
otra manera politicas cinematograficas es amplia, tal y como se
ha mostrado. Las finalidades y objetivos que persiguen son igual-
mente amplias. Esta circunstancia comporta que las necesidades
de cooperacién, que constituyen, reitero, uno de los ejes del De-
recho Administrativo moderno, sean en este ambito un elemento
de primer orden. A ello me refiero en otros apartados de esta
misma obra, a los que ahora me remito.

4. Gran Bretafa y las tendencias modernas
de organizacion administrativa

A. Consideraciones generales sobre la organizacion piiblica
de la cultura y la cinematografia en el Reino Unido

El Reino Unido no ha contado, hasta fechas relativamente
recientes, con un departamento ministerial encargado de llevar a
cabo la politica ptiblica de cultura. El surgimiento del hoy Depar-
tamento de Cultura, Medios de Comunicacién y Deportes (De-
partment for Culture, Media and Sport) ''* fue fruto de las elecciones
generales acaecidas en 1997, que gand el partido laborista. Como
en otros Estados, la creaciéon de un ministerio especifico en ma-
teria de cultura no significa que hasta entonces sus atribuciones
no hubieran existido como objeto de la politica gubernamental,
sino que eran desempefiadas por otros departamentos. En el
caso britanico, estas competencias se encontraban originalmente
repartidas entre diversos organismos, como son el Ministerio

Comunicacion de 26 de septiembre de 2001, publicada en DO C 31, de 7 de fe-
brero de 2009, p. 1.

14 Pese a que el nombre técnico es «Departamento de Culturar, en el texto se
utilizardn indistintamente las denominaciones «Departamento de Cultura» y «Mi-
nisterio de Cultura» para aludir a la misma institucion.
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de Artes y Bibliotecas (Office of Arts and Libraries), el Ministerio
de Comercio e Industria (Department of Trade and Industry), el
Ministerio de Interior (Home Office) y el Ministerio de Medio
Ambiente (Department for the Environment). En 1992 se produjo
una concentracién de funciones en un tnico departamento, el
predecesor del actual Departamento de Cultura, Medios de Co-
municacién y Deportes, conocido entonces con la denominaciéon
de Departamento del Patrimonio Nacional (Department for Nacio-
nal Heritage).

Es importante conocer el trasfondo politico que ha rodeado
la creacidén y posterior evolucién del Ministerio de Cultura en
el Reino Unido. Tal y como se indicéd mas arriba, se tratd en su
dia de una opcién del Gobierno laborista y el desarrollo de su
actividad viene marcado por la concepcién de la cultura desde
diversos puntos de vista. En primer lugar, se pretende garantizar
el acceso a la misma para todos los colectivos de ciudadanos, en
aras a luchar contra la exclusion social. En segundo lugar, se con-
sidera la cultura desde el punto de vista de la preservacion del
patrimonio nacional, de modo que los poderes publicos han de
intervenir para su proteccion vy, en su caso, para dar a conocer con
caricter general dicho patrimonio a los ciudadanos '"*. En tercer
lugar, se pretende fomentar la creacién artistica, incidiendo en la
formacién de los artistas, asi como en la creacién de productos
artisticos que puedan considerarse «britanicos». De este modo, las
producciones cinematograficas, entre otras muchas obras del espi-
ritu, se encontrarian abarcadas por esta concepciéon ''°. En fin, la

> En el marco de esta politica se establecié en 2001 el libre acceso, sin pre-
vio pago de entrada, a los museos y galerias de arte nacionales. El partido conser-
vador es contrario a esta politica y en su programa electoral proponia la restaura-
cién del pago. Ello es debido a la consideracién de la cultura desde otro punto de
vista, en la medida en que consideran que las politicas culturales no han de servir
a propositos sociales, sino que han de limitarse a objetivos mis inmediatos, como
es la proteccidén del patrimonio, en este caso (Conservatives believe that Britain’s mu-
seums and galleries are custodians of our national heritage — not tools for the implemen-
tation of social policy).V. pp. 2 y 3 del documento Action on Arts & Heritage, citado
mas adelante en el texto.

¢ A ello obedece la creacion del Big Lottery Fund (Gran Fondo de la Lo-
teria), previsto en la nueva Ley sobre la Loteria (New Lottery Bill). Este Fondo, al
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cultura es también concebida como ensefia o insignia del Reino
Unido hacia el exterior. Es uno de los elementos que proyectan
la imagen internacional del Estado y que otros Estados y la propia
Comunidad Europea también comparten como objetivo de su
politica cultural.

Esta concepcién politica es importante, por cuanto indica
las tendencias juridicas que cabe deducir de la misma. En este
sentido, un cambio en el Gobierno britanico en las elecciones
celebradas el 5 de mayo de 2005 hubiera redundado en un giro
significativo de la tendencia marcada hasta ahora. Asi, el programa
electoral del partido conservador incluia un documento especi-
fico intitulado Action on Arts & Heritage, esto es, «Accidn sobre las
artes y el patrimonio» '"7. En dicho documento, entre otras cues-
tiones, se proponia —en consonancia con la reduccién del gasto
propuesta con caracter general para los servicios publicos '"*— la
reduccién del gasto en materia de cultura. Se trataria de fomen-
tar la iniciativa privada en la financiacién de la actividad cultural,
todo ello para destinar los fondos a otros servicios considerados
prioritarios y, ademas, para fomentar la independencia de los ar-
tistas. En efecto, el partido conservador entiende que un sistema
estricto («burocratico») de concesidon de ayudas redunda en una
relacién directa entre el artista y el poder puablico, en detrimento
de su independencia '"’.

que me referiré con detalle mis adelante, sustituye a fondos parciales existentes
con anterioridad y destinados a financiar las actividades subvencionadas por el Mi-
nisterio de Cultura.

"7 Documento disponible en su momento en el sitio Internet del partido
conservador: http://www.conservatives.com, al que cabe dirigirse para solicitar
esta informacion.

"8 Better Public Services, Better Value. Conservative Spending Plans, 2005-2008,
contenido asimismo en la pagina del partido conservador citada en nota anterior.
En este documento se prevé un aumento del gasto publico en materias como
educacién, policia, defensa, transporte, desarrollo internacional o pensiones. En
cambio, la cultura se considera una de las areas no prioritarias y se prevé una re-
duccién del gasto del Departamento de Cultura del 10% entre 2005 y 2008 (v.
p. 2 del documento).

"9 «Too much Government intetference in culture stifles creativity. It also erodes a free
society». Vid. p. 2 del documento Action on Arts & Heritage.
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Dejando al margen otras cuestiones, no menos interesantes,
pero que exceden el ambito del presente trabajo, la apuesta del
partido conservador en materia cinematografica es el estableci-
miento de un sistema fiscal justo y consistente '*°. En concreto,
se prevé la exencion fiscal (tax relief) para los filmes de bajo
presupuesto, asi como para los de alto presupuesto en ciertas
circunstancias. Se insiste en la importancia del organismo compe-
tente en materia de subvenciones a la cinematografia, el UK Film
Council ' —al que enseguida me referiré— y se opta por dotarle
de mayores fondos. Presenta interés, ademas, la preocupacién por
el personal que compone el equipo técnico en este tipo de pro-
ducciones artisticas, en las denominadas «industrias creativas». Asi,
el documento se hace eco de lo que se ha dado en denominar
deslocalizaciéon de los servicios en la producciéon cinematografica.
Se trata de una mas de las manifestaciones de la deslocalizacion
de la producciéon y los servicios hacia mercados cuyos factores
de produccioén (y, en concreto, la mano de obra) presentan costes
mas reducidos que en el pais de origen. La deslocalizacion en
la cinematografia —y, especialmente, la deslocalizacién hacia los
paises del Este de Europa— ha generado, por ejemplo, en Francia,
la adopcién de medidas fiscales que hagan mas atractivo el rodaje
en Francia, con equipo francés de preproduccién, produccidon
y postproduccién 2. El partido conservador britinico no opta
en este aspecto por una solucidén de contenido fiscal, sino que
estima oportuno invertir en un modelo competitivo de educa-
cion en el sector, que se ajuste a las necesidades del mismo y
provea profesionales altamente cualificados. En consonancia con
su politica general en materia de educacion superior, propone
la creacion de Super Colleges > donde los estudiantes recibirian

20V p. 4 del documento. De hecho, ello es coincidente con iniciativas en
otras coordenadas geogrificas.

121 Cfr. http://www.ukfilmcouncil.org (fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009).

22 Me remito en este aspecto a las consideraciones realizadas en el Capi-
tulo I. Cfr. W. J. MAXWELL/]. MAssaLoUX/A. PINTER, New Motion Picture Tax Incen-
tives in France and Hungary, <Entertainment Law Review», 2005 (2), pp. 43 ss.

12 Frente al partido laborista, que proponia como objetivo la cifra de 50 % de
jovenes en las Universidades, para fomentar la educacién superior en estas institu-
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una educacién especifica —en materia cinematografica— y no
de caracter tendencialmente universal, tal y como la Universidad
pretende. En fin, las propuestas del partido conservador en mate-
ria cinematografica concluyen con una apuesta por la produccion
independiente.

Una vez contextualizada la organizacién en un concreto de-
bate politico, se ha de continuar senalando que el Departamento
de Cultura, Medios de Comunicacién y Deportes tiene en la
ctspide de su organizacién una Secretaria de Cultura, que coor-
dina la labor de diversos Ministros '**. Por debajo de estos drganos
politicos se encuentra la estructura administrativa —un equipo
directivo o Board— encabezada por una Secretaria Permanente
a quien se subordinan diversos Directores Generales con com-
petencias horizontales (como puede ser, por ejemplo, el impacto
econémico de las politicas del Ministerio, que se encuentra atri-
buido a uno de los Directores) '*°. Cierran la estructura los Di-
rectores (incluidos los «no ejecutivos») y el personal subordinado
a los mismos.

Las reuniones del equipo directivo constan en acta, que se
publica periédicamente en Internet y que es de acceso libre para
todos los usuarios de la red '*°. El Secretario Permanente, en cali-
dad de presidente del equipo directivo, es el encargado de coor-

ciones, el partido conservador opta por la diversificacion. Para ello se crearian es-
tos Super Colleges, que ofrecerian una formacién mas técnica, mis especializada, y
quizds equiparable en Espafa a una formacion profesional de grado superior.

12 Dichos Ministros ocupan las siguientes carteras: 1) Deportes; 2) Cultura y
Turismo; 3) Industrias creativas. En nuestra terminologia, el Secretario de Estado
seria, en realidad, el Ministro, mientras que los Ministros serian figuras equivalentes
a los Secretarios de Estado. El organigrama del Ministerio se encuentra en su sitio
Internet: http://www.culture.gov.uk (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

1% Las competencias de estos Directores Generales se vinculan con los obje-
tivos del denominado Acuerdo de Servicio Publico del Ministerio (Public Service
Agreement ‘largets/ PSAs). En 2007 se modificaron estos Acuerdos (en plural, por-
que existen varios para el conjunto de la actividad gubernamental), para regir el
periodo 2008-2011. Las caracteristicas de estos acuerdos se encuentran en el sitio
Internet del Tesoro o Ministerio de Hacienda: http://www.hm-treasury.gov.uk/
psr_index.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

120 V. el sitio Internet del Ministerio de Justicia: http://www.justice.gov.uk/.

3-30026-Derecho del Cine.indd 187 @ 15/210 10:37:23



188 Cap. III.  Modelos de organizacion administrativa en la cinematografia

dinar la accién de los distintos organos para alcanzar los objetivos
marcados por la Secretaria de Estado. Ademas, es responsable ante
el Parlamento del gasto realizado en el Ministerio para la conse-
cucién de dichos objetivos.

Del Departamento de Cultura dependen una pluralidad de
organismos de naturaleza diversa, tales como el British Museum,
la National Lottery Commission, la Olympic Delivery Authority o el
propio UK Film Council. La actividad del Ministerio respecto de
cada uno de estos organismos varia, de modo que no se puede
ofrecer un tratamiento conjunto en este momento. Mas adelante
se expondra cudl es el régimen de los organismos dependientes
del Ministerio que guardan relacién con la cinematografia.

Por otro lado, el Departamento tiene a su disposicion varios
organismos de naturaleza consultiva y, en concreto, existen or-
ganismos consultivos en materia de cultura para distintas zonas
territoriales en el Reino Unido '¥. En fin, el Departamento es
responsable de la politica desarrollada por tres sociedades puablicas
y dos autoridades del audiovisual (incluyendo la BBC) que, en
principio, presentan independencia respecto del Gobierno '*.

Las competencias del Departamento de Cultura en el Reino
Unido son muy numerosas. Alcanzan desde las mas obvias, como
es la direccidon de los museos y galerias de arte nacionales, hasta
otras menos obvias, como el turismo '* o las licencias en materia
de venta de alcohol. En lo que a la cinematografia se refiere, se
trata de una materia de la que conoce el Ministerio desde diver-
sos frentes, si bien existe una politica especifica bajo la rtbrica
de «industrias creativas» *°. ;Cual es el contenido de la expresion
«industrias creativas» a estos efectos concretos? Se trata de aque-

127 http://www.culture.gov.uk/about_us/our_sponsored_bodies/963.aspx (fe-
cha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

128 http://www.culture.gov.uk/about_us/our_sponsored_bodies/962.aspx (fe-
cha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

22 El turismo en el Reino Unido, en el contexto general de la ordenacién
del territorio, ha sido estudiado por O. Bouazza en su trabajo Planificacion turistica
integrada: El modelo britanico, Civitas, Madrid, 2009.

130 Véase al respecto la pigina siguiente: http://www.culture.gov.uk/about_
us/creative_industries/default.aspx (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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llas actividades de tipo industrial o mercantil cuyo origen es la
creatividad individual, las habilidades o el talento, y que poseen
potencial para el bienestar y la creaciéon de empleo a través de
la generaciéon y la explotaciéon de la propiedad intelectual ™', El
cine es, en consecuencia, uno de los ejemplos destacados de este
tipo de industrias.

En esta politica interesan a la Administraciéon Puablica dos
cuestiones, siguiendo la tonica general en otros Estados y orga-
nizaciones internacionales, a saber: la calidad de las producciones
de estas industrias y el desarrollo econémico derivado de las mis-
mas '*2. Por esta razdn, y en especial en relacion con la segunda de
las vertientes, el Ministerio de Comercio e Industria tiene tam-
bién competencias en este sector, es decir, de forma algo similar
a lo que acaece en Espafa.

En el Reino Unido, existen diversos organismos dedicados a
la implantacién de la politica cinematografica. En primer lugar,
habria de destacarse el UK Film Council (Consejo de la Cinema-
tografia del Reino Unido), que es el competente para gestionar
los recursos econdémicos dedicados a la cinematografia. La ca-
racteristica interesante de este organismo es el hecho de que no
unicamente canaliza la mayor parte de las ayudas ptblicas al cine,
sino que ademas se encarga de captar financiacién privada y de
coordinar las distintas fuentes generadoras de recursos.

En segundo lugar, se encuentra el British Film Institute (Insti-
tuto Britinico de la Cinematografia), cuyo ambito de actuacion
es, preferentemente, el de la proteccién de las copias cinemato-
graficas, asi como la promocién del cine britinico como vehiculo
de cultura. A ambos organismos me refiero a continuacién con
mayor detalle.

31 La propiedad intelectual es también otra de las politicas de este Ministerio.
La definicion proporcionada en el texto es la traduccién —no exacta, sino con al-
gunas adaptaciones— del original inglés en la pagina del Ministerio.

132 En referencia al valor econémico de las industrias creativas, el Ministerio
presenta algunos datos, de los que se deduce la importancia de este sector para
equilibrar la balanza de pagos en las transacciones con el exterior, asi como su im-
pronta en la creacién de empleo.
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B. EI UK Film Council depende del Ministerio de Cultura,
pero posee independencia técnica, en aras a garantizar
la neutralidad estética y artistica en los juicios
sobre las obras cinematogrdficas afectadas

El principal organismo britinico en materia de cine es, como
decia, el UK Film Council. Se trata de una agencia del Gobierno '
encargada de fomentar el desarrollo de la cinematografia en sus
vertientes industrial y cultural **. Este organismo entré en fun-
cionamiento en 2000 y es el competente para gestionar las ayudas
de la Administracién a la cinematografia. De especial interés re-
sulta el dato de que el UK Film Council es también quien gestiona
las ayudas a la cinematografia procedentes de la Unidén Europea,
de modo que se monopoliza en un tnico érgano la competencia
sobre ayudas a la cinematografia, sean éstas de origen nacional o
europeo >. Cabe preguntarse en qué medida la politica europea

133 El término inglés «Government» lo traduzco en general por «Gobierno»,
aun cuando desde la 6ptica del Derecho Administrativo espafiol resultaria proba-
blemente mas adecuado remitir a la expresion de «Administracién». Esta opcién
me ha parecido mas coherente con el original lingiiistico y también con el ori-
ginal juridico-organizativo.

134 A la creacién del ente precedié un Informe producido por el Skillser (The
Sector Skills Council for the Audio Visual Industries, un ente privado que aglutina los
intereses del sector para la promocién de las industrias creativas: http://www.skill-
set.org/). En dicho Informe se recomendaba la creacién de un organismo dotado
de cierta autonomia respecto del Gobierno que gestionara las ayudas a la cine-
matografia.

135 Se ha de indicar, ademids, que el Reino Unido no forma parte del sistema
Eurimages (http://www.coe.int/t/dg4/eurimages/default_en.asp; fecha de entrada:
5 de diciembre de 2009). Eurimages es el Fondo Europeo de Ayuda a la Copro-
duccién de Obras Cinematograficas y fue creado en 1988 mediante un Acuerdo
adoptado entre doce Estados en el seno del Consejo de Europa. En la actualidad
estd compuesto de treinta y cuatro Estados. El Reino Unido accedi6 al Fondo el
1 de abril de 1993, pero optd por dejar de pertenecer al mismo con efectos a 1
de enero de 1997. Hasta la fecha no se ha vislumbrado la posibilidad de integrarse
de nuevo en el mencionado fondo. Las razones de este proceder pueden ser va-
riadas y algunas de ellas podran deducirse de la exposicion del régimen juridico
de la cinematografia en el Reino Unido que se realiza en el texto. En primer lu-
gar, desde el punto de vista politico, se ha de senalar que la retirada del Fondo
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en materia de cinematografia ha ejercido influencia en el desa-
rrollo de dicha politica en el Reino Unido ', que en los Gltimos
afos se ha visto sumida en un inusitado auge.

a. La creacion del UK Film Council en el contexto del Programa
Next Steps

Los objetivos de este joven organismo son ambiciosos, dado
que pretende contribuir a la creacidén de una industria cinemato-
grafica sostenible en el Reino Unido, asi como al desarrollo de
una cultura cinematografica, mediante el acceso a la educacion
sobre la imagen audiovisual. Las palabras clave a las que cabria
reconducir dichos objetivos, y que se identifican con claridad en
los diversos documentos producidos por el UK Film Council son
«industria», «acceso a la cultura» 7 y «educacion». Estos objetivos

no fue obra del Partido Laborista, que, si bien es cierto que accedié al poder en
1997, no lo hizo hasta el 1 de mayo, fecha en la que tuvieron lugar las elecciones.
Se trata, por tanto, de una decisién del Gobierno conservador, que fue mantenida
con posterioridad por el Partido Laborista, de modo que no se aprecia una op-
cién especifica de partido en esta ausencia del Fondo, sino mas bien una opcién
politica compartida. En segundo lugar, tal y como se deduce de la estrategia bri-
tanica en materia de cinematografia y, en concreto, en lo que respecta a las copro-
ducciones (que es el objeto del fondo), el Reino Unido ha optado por un sistema
de acuerdos bilaterales para llevar a cabo la coproduccién vy, ademais, ha estimado
oportuno dirigir sus miras al otro lado del Atlantico, para reforzar el trabajo con-
junto con la industria cinematogrifica estadounidense.

% Lo que si es cierto, tal y como reconoce el propio UK Film Council en
el documento Three Years On, es que alrededor del 80% de las decisiones poli-
ticas fundamentales que afectan a la industria cinematografica britinica se adop-
tan en Europa. Cfr. http://www.ukfilmcouncil.org.uk/media/pdf/o/r/strategic_
plan_for_web02.pdf (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). El documento
existe también en papel y en su momento a quien escribe se lo facilité directa-
mente el UK Film Council previa peticién electrénica. El titulo de dicho docu-
mento da cuenta de la periodizacion del trabajo del Consejo de la Cinemato-
grafia, que funciona —desde el punto de vista presupuestario y de accidén— en
periodos de tres afos.

57 El acceso a la cultura se identifica en el programa del Departamento de
Cultura con las politicas destinadas a luchar contra la exclusion social, tal y como
he sefnalado en otros apartados.

3-30026-Derecho del Cine.indd 191 @ 15/210 10:37:23



192 Cap. III.  Modelos de organizacion administrativa en la cinematografia

—que comparte también el Derecho comunitario en este aspecto
concreto— son, tal y como indicaba, ambiciosos, si bien es cierto
que este organismo recoge los frutos de la actuacién llevada a
cabo hasta su creacién por el Departamento de Cultura. De he-
cho, el UK Film Council no es sino una reestructuracion organizativa
en torno a un organismo dotado de independencia frente a su
ente matriz, esto es, el propio Departamento de Cultura. Nos
encontramos, asi, en presencia de un nuevo tipo de agencia, las
denominadas Next Step Agencies, surgidas a raiz del programa po-
litico del Gobierno conservador y mantenidas y fomentadas por
el Gobierno laborista.

La creacién del UK Film Council, por lo tanto, se ubica en un
fenémeno de mayor alcance, cual es la reestructuracion de la Ad-
ministraciéon Pablica en el Reino Unido en los anos 80 del siglo
pasado ", Probablemente no pueda hablarse de una «revolucién
organizativar, como se hizo en los aflos 50 por los tedricos de
la organizacién administrativa *?. Sin embargo, si es cierto que el
fendmeno refiere una nueva forma de gestionar lo publico, no
unicamente atendiendo a férmulas novedosas de organizacion

juridico-puablica, sino también mediante la asistencia del sector

privado en la persecucion de objetivos publicos .

% La organizacién juridico-administrativa en el Reino Unido no ha sido ob-
jeto entre nosotros de un analisis tan detallado como han recibido las organiza-
ciones juridico-administrativas en otros ordenamientos juridicos, senaladamente el
francés. Sobre algunos aspectos de la misma (en concreto, sobre la Administracién
periférica y la Administracién consultiva), me remito al clasico pero todavia per-
tinente estudio de E. GARCIA DE ENTERRIA, La Administracién Espariola. Estudios de
Ciencia Administrativa, Civitas, Madrid, 7.* ed., 2007.Véase también, sobre la Admi-
nistracién britanica, R. ENTRENA CUESTA, Los movimientos centralizadores en Inglate-
rra, IEAL, Madrid, 1960; J. A. FUENTETAJA PASTOR/]. GUILLEN CARAMES, La regene-
racién de la Administracion Piiblica en Gran Bretafia, Madrid, Civitas, 1996.

139 K. E. BOULDING, The organizational Revolution, Harper, Nueva York, 1953.
Apud E. Garcia DE ENTERRIA, La Administracion Espaitola, cit.

10 En este sentido, Paul CralIgG, escribiendo en 2003, afirmaba que «los #lti-
mos quince afios han visto la reorganizacion mads significativa de la maquinaria del Go-
bierno central desde la iiltima parte del siglo diecinuever. Vid. P. CRAIG, Administrative
Law, Thomson/Sweet & Maxwell, Londres, 2003, p. 91. Sigo a CRAIG en la expli-
cacién que sigue sobre el desarrollo de este fenémeno.
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El debate suscitado en torno a la creaciéon de las agencias '*!
en el Reino Unido presenta similares tintes al existente en Es-
pafia sobre la Administracién instrumental y, en general, sobre la
huida del Derecho Administrativo '*2. Asi, desde los afios sesenta
del siglo xx comienza a apreciarse la necesidad de aumentar la
eficacia de la Administracién Publica. La estructura tradicional
de los ministerios resulta inoperativa para los fines multiples y
el crecimiento de la sociedad moderna y se requieren modelos
que doten a la Administracién de una mayor flexibilidad, de una
mayor agilidad. A raiz de estas inquietudes se comienzan a pro-
ducir los primeros informes '*, que inducen a la creacién de las
primeras agencias, competentes en materia de aviacidon civil, de
recursos humanos, de arbitraje y de salud y seguridad '**. Estas
agencias desempenaban fundamentalmente funciones reguladoras,
si bien en algunos casos tenian asimismo atribuidas funciones
consultivas.

En 1979 se crea la Unidad Rayner '**, que habria de trabajar
en la linea iniciada por los informes ya mencionados, esto es,
habria de potenciar la eficacia de la Administracién inglesa. Esta
Unidad, que mas adelante recibiria la denominacién de Unidad
para la Eficiencia (Efficiency Unif), produciria, entre otras actua-
ciones, un documento: el Informe de los Siguientes Pasos («Next
Steps» Report) '*°. El Informe analizaba los primeros pasos de la

M1 «Agencia» es el denominador comtn empleado para designar a entes dota-

dos de cierta independencia funcional. Bajo este denominador comun la doctrina
comprende entes con nomenclatura diversa (commissions, services u offices, por citar
algunos) y también con diversos grados de autonomia, pero, insisto, desde el punto
de vista tedrico cabe referirse, en general, a las Agencias. Cfr. P. Craic, Administra-
tive Law, cit., p. 96. En cierta manera esto es lo que ocurre en Estados Unidos, un
ejemplo que, a diferencia del britanico, si ha recibido mayor atencién de la doc-
trina en este aspecto, tal y como ya se ha puesto de manifiesto mis arriba.

42 Un término en cierta manera equivalente empleado por la doctrina in-
glesa es el de «hiving ofp.

45 El Informe del Comité Fulton, Report of the Committee on the Civil Service
1966-1968, Cmnd. 3638 (1968).

Y4 Civil Aviation Authority, Manpower Services Comisién, Advisory and Concilia-
tion and Arbitration Service, Health and Safety Commission.

45 Lord Rayner fue designado para dirigir los trabajos de dicha unidad.

M4 Improving Management in Government: The Next Steps (1988).
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Unidad para la Eficiencia y proponia cuiles habrian de ser los
siguientes. Sin embargo, dada la radicalidad de sus planteamientos,
se opté por no mostrar su contenido hasta pasadas las elecciones
de 1987, en las que volveria a vencer la lider conservadora Mar-
garet Thatcher.

Las propuestas del Next Steps Report pueden sintetizarse en dos
elementos. En primer lugar, se trataba de deslindar la direcciéon
politica de la prestaciéon de los servicios. En segundo lugar, se
pretendia dar por finalizada la responsabilidad del Ministro por las
actuaciones llevadas a cabo por los empleados a su cargo cuando
éstos actuaban en su propio nombre. Con ello entiendo se perse-
guia fomentar la autonomia individual en la gestion y la dacion
de cuentas asimismo individual. Estas propuestas podian llevarse
a cabo de diversas maneras y el Informe proponia que habria de
analizarse cual era la solucion idonea en un anilisis caso por caso.
De este modo, se podria optar por no modificar la situacion pre-
existente, por abolir el servicio en cuestién, por privatizarlo, por
utilizar la técnica del contracting-out/externalizaciéon '/, o bien por
crear una agencia.

El partido laborista, con su entrada en el Gobierno en 1997,
apostd de forma decidida por el programa de Next Steps vy, en
concreto, por la creacién de una panoplia de agencias que habrian
de desempenar funciones tradicionalmente desempefiadas por el
Gobierno. Este tipo de agencias, que proceden de esta politica
concreta, son las denominadas Next Steps Agencies.

Resulta un tanto complicado identificar las caracteristicas que
con caracter general definen una agencia Next Steps y tanto mas
complicado es vincular las agencias efectivamente existentes a
un modelo, bien el de las agencias tradicionales, bien el de las

7 No me voy a referir ahora a esta técnica, de la que se ha ocupado entre
nosotros E. NIETO GARRIDO en su trabajo El New Public Management y el go-
bierno a través de contratos en el Reino Unido, cit., asi como en otro estudio también
citado: La financiacion privada de obras y servicios pitblicos en el Reino Unido (De Pri-
vate Finance Initiative a Public Private Partnerships).Véase, con caricter mas gene-
ral sobre las externalizaciones, C. MIGNONE/G. PErICU/E ROVERSI-MONACO (co-
ords.), Le Esternalizzazioni, Bononia University Press, Bolonia, 2007.
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agencias Next Steps. Sin embargo, trataré de aproximarme a esta
cuestion, para ofrecer una vision tedrica que permita, a continua-
ci6n, ubicar el UK Film Council en este marco tedrico y tratar de
deducir conclusiones al respecto.

La diferencia fundamental, a juicio de la doctrina —ademas de
los distintos grados de autonomia, como es l6gico—, es el instru-
mento fundacional de la Agencia. Asi, las agencias tradicionales '**
son creadas por ley o mediante el ejercicio de la prerrogativa '*,
mientras que las agencias Next Steps son creadas mediante un
acuerdo marco (framework agreement) del Ministerio del que de-
penden. En el primer caso, por tanto, el alcance de las potestades
que puede ejercer la agencia viene determinado por la ley o la
prerrogativa regia, mientras que en el segundo de los supuestos
habremos de remitirnos al acuerdo marco para conocer el ambito
de actuacién de la agencia.

b. Petfiles organizativos del UK Film Council

Resulta complejo reconducir el UK Film Council a una cate-
goria organizativa general en el marco expuesto con anterioridad.

48 En la bibliografia inglesa las referencias suelen serlo a las agencias «No-
Next Steps», pero he optado por emplear la expresién «agencias tradicionales». He
de realizar, sin embargo, la siguiente advertencia, a pesar de que a algtn lector le
pueda resultar evidente: las agencias tradicionales contintian siendo un modelo va-
lido de creacién de agencias, esto es, la diferencia entre las agencias tradicionales
y las agencias Next Steps no es una sucesion temporal, sino las diferencias que a
continuacién se presentaran en el texto. Asi, el Gobierno decidird en cada caso si
crea una agencia tradicional o una agencia Next Steps, en funcién de las necesida-
des (fundamentalmente) organizativas que identifique.

49 La prerrogativa regia es —como es sabido— una suerte de poder impli-
cito derivado de la Constitucion inglesa que ostenta el Gobierno (en nombre de
su Majestad). Es complicado determinar en algunos casos cuindo nos encontra-
mos en el ejercicio de la prerrogativa regia y cuindo no, dado que en ocasiones
el mandato constitucional de esta Constituciéon no escrita puede presentar proble-
mas de identificacion. La potestad de organizacién en los ambitos amparados por
la prerrogativa regia parece que viene atribuida asimismo de forma directa por di-
cha prerrogativa. Sobre esta cuestiéon v. I. DEL GUAYO CASTIELLA, Judicial review y
Jjusticia cautelar, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 27 ss.
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Al tratarse de una de las agencias mas recientemente creadas, sus
perfiles son hibridos y presentan, por tanto, caracteres de varios
de los modelos tedricos mencionados.

Se ha de indicar, en primer lugar, que el UK Film Council es un
organismo cuya naturaleza juridica y su alcance no quedan clara-
mente deslindados en los documentos pablicos *’. En el momento
de su creacidn, el Gobierno puso de manifiesto su intencién de
transformarla en el futuro en una agencia de base legal en sentido
estricto, es decir, con base en una norma con rango de ley, que
determine su dmbito de actuacién. Todo ello lleva a pensar que la
intencién es consolidarla como una agencia no perteneciente al
grupo de las Next Steps, pero que por el momento si pertenece a
dicha categoria. Se ha de recordar que las agencias Next Steps son
fruto de una decision del Gobierno, obedecen a una reestructura-
cién administrativa y basan su actuacién en un acuerdo marco. En
dicho documento, en el que constarian las competencias especifi-
cas de la agencia para ejecutar las directrices politicas establecidas
por el Departamento correspondiente, suele participar también
el Ministerio de Hacienda. El acuerdo marco que determina la
colaboracién entre los distintos Ministerios afectados y la agencia
no es necesariamente objeto de publicacion .

Se han de retener algunos datos que pueden contribuir a es-
clarecer la naturaleza de esta agencia. Asi, el UK Film Council es la
agencia estratégica del Gobierno para el cine en el Reino Unido.
El Departamento de Cultura establece las lineas directrices de la
politica cinematografica en el Reino Unido, que el Consejo ha de
desarrollar y poner en prictica '*2. Para ello consta de un equipo
directivo (Board of directors) de 15 personas, a cuyo frente se encuen-

50 Incluso se sefiala en algiin momento que es una sociedad de responsabi-
lidad limitada (http://www.ukfilmcouncil.org.uk/board, Gltima entrada: 5 de di-
ciembre de 2009), pero sus perfiles —que se analizan con detalle en el texto—
dan cuenta de una realidad mas rica y, por ello, mas problemaitica desde el punto
de vista juridico.

131 Cfr. al respecto otras agencias de este tipo, como el Meteorological Office, el
Royal Mint o el Office of Public Sector Information.

192 Literalmente se indica que el UK Film Council se encuentra bajo el patro-
cinio (sponsorship) del Ministerio de Cultura.
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tran un presidente y un jefe ejecutivo. Todos los componentes del
equipo directivo, que son nombrados por el Ministro o la Ministra
de Cultura, son especialistas en cine en sus diversas perspectivas,
desde la produccion de peliculas hasta la asesoria juridica en este
ambito. Las lineas directrices de la politica cinematografica en el
Reino Unido, por tanto, vienen establecidas por el Departamento
de Cultura. Sin embargo, el Council es el encargado de determinar
los objetivos concretos que se han de perseguir dentro del marco
general fijado por el Ministerio y dispone de una amplia autono-
mia al respecto. Los objetivos, las prioridades y las lineas de ac-
tuacion se van plasmando regularmente en los acuerdos trianuales
firmados entre el Ministerio y el Consejo, y entre ellos siempre han
destacado de forma particular la educacidn, las politicas de diversi-
dad e inclusidn, la cooperacién con los centros regionales y locales,
asi como la posicion de la cinematografia britanica en el mercado
global. Una de las ideas fundamentales que subyace al conjunto del
sistema es la cooperacién publico-privada. La cooperacién publico-
privada se concibe en este contexto como el trabajo conjunto con
el Gobierno, la industria y los sectores de voluntariado ptblico y
privado en el Reino Unido y en otros Estados. El hecho de que
el propio Consejo de la Cinematografia considere necesaria la
colaboracién con el Gobierno es uno de los datos que permiten
optar por su elevado grado de independencia y, en consecuencia,
permiten también aportar un primer elemento para ubicar este
organismo en la categoria de las Next Steps Agencies. Independencia,
por lo tanto, en los objetivos especificos a perseguir, asi como en
los instrumentos destinados a ello. Ello viene corroborado, ademas,
por el hecho de que cada tres afios el Consejo realiza una consulta
general, para analizar las necesidades del sector vy, asi, proponer una
estrategia para los tres afos siguientes.Y es que se ha de tener en
cuenta que, tal y como indica la doctrina que ha estudiado la ma-
teria, los acuerdos marco de las Agencias Next Steps suelen revisarse
en periodos de tres afios .

La funciéon principal del UK Film Council es la asignaciéon de
fondos de diverso tipo para la promocién de la cinematografia en

155 Cfr. P. Craig, dt., p. 97.
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sus diversas variantes. La fuente principal de ingresos para proceder
a esta redistribucion es el Fondo de la Loteria Nacional, si bien es
cierto que la adquisicién de fondos puede proceder de otras fuentes.
La naturaleza hibrida de la agencia se pone de manifiesto una vez
mas, toda vez que el UK Film Council se adhiere a la denominada
Carta de Servicios al Consumidor del Fondo de la Loteria Nacio-
nal ®*y las «quejas» ** suscitadas a raiz de sus decisiones también se
reconducen a un Gnico procedimiento existente para todos los or-
ganismos del Fondo de la Loteria Nacional '*°. La dependencia del
Fondo es tal que al UK Film Council se le aplican las disposiciones
de la Ley Reguladora de la Loteria Nacional (National Lottery Act
2006). Por otra parte, tal y como consta en los informes anuales de
rendicién de cuentas del Consejo, los fondos que distribuye pro-
ceden también de otras fuentes, como es la propia Uniéon Europea
(ha de recordarse que el UK Film Council desempena también el
servicio MEDIA-Desk ' en el Reino Unido), o bien son fondos
procedentes de otros Ministerios u organismos publicos. En con-
clusion, el dato de la autonomia en la financiacién, marcada por
la independencia frente a los ingresos del Tesoro o Ministerio de
Hacienda, es otra caracteristica que contribuye a situar el UK Film
Council en la categoria de las Next Steps Agencies.

La tercera nota que determina la independencia de las agencias
Next Steps —ademas de su relacidén organizativa con el Gobierno

134 Version impresa con ISBN: 0-7282-1090-0. Version on-line en http://www.
ukfilmcouncil.org/media/pdf/m/r/Customer_Service_Charter_April_09.pdf (fe-
cha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

1% He traducido la expresién inglesa «complaints» de forma directa por «que-
jas». Lo adecuado probablemente seria traducirlo por «recurso administrativo», pero
dado que presenta unas caracteristicas particulares, he optado por la traduccién in-
dicada, mas fiel al original y mas neutra desde el punto de vista de las consecuen-
cias juridicas que quepa anudar a la expresion. La posibilidad de iniciar acciones
contencioso-administrativas o de judicial review frente a las decisiones del UK Film
Council queda en cualquier caso abierta. Sobre el judicial review y su evolucién mas
reciente, en especial debido a las dinimicas europeas (incluyendo la referencia a
una importante polémica doctrinal al respecto), v. G. ANTHONY, UK Public Law &
European Law: The dynamics of legal integration, Hart, Oxtord, 2002.

136 Véase al respecto http://www.ukfilmcouncil.org/makingacomplaint (fecha
de entrada: 5 de diciembre de 2009).

157 Sobre los MEDIA-Desks me remito al Capitulo IV.
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y su sistema de financiacidon— es la relacionada con el personal
que presta servicios en las mismas. E1 UK Film Council, tal y como
se ha indicado mas arriba, cuenta en su estructura con un panel
de quince directores, no pertenecientes a la funcién publica, sino
extraidos de los diversos sectores que se ocupan de la cinemato-
grafia . Por debajo de este 6rgano directivo se encuentra una
plantilla de personal en la que prepondera el mecanismo de la
contratacién. Ello muestra una nota de autonomia en la organi-
zaciébn que, de nuevo, permite afirmar que nos encontramos en
presencia de una Next Steps Agency.

Hasta aqui las notas de independencia del UK Film Council.
Con ello se ha pretendido determinar, insisto, si este organismo
participa de la naturaleza de las Next Steps Agencies, algo que po-
dria responderse en un primer momento de forma afirmativa. Se
ha de senalar, sin embargo, que las Next Steps Agencies presentan
una cierta contradiccién interna que ha sido puesta de manifiesto
por la doctrina . Estas agencias fueron creadas, en primer lugar,
para separar las decisiones politicas de la prestaciéon de servicios.
Con el tiempo, bajo la estructura formal de las Next Step Agencies
fueron surgiendo agencias cuyas competencias iban mas alla de
una prestacidon de servicios en sentido estricto, como es el caso
del servicio de aduanas (Customs and Excise). Ademas, el propio
concepto de servicio publico, vinculado al brazo interventor de
la Administracién publica, se ha ido ampliando en los tltimos
afos. Recordemos como la cultura no es objeto de una atencién
especifica y completa hasta 1997, fecha de creaciéon del Ministe-
rio de Cultura, y ello debido a que se considera que es necesario
adoptar una politica publica decidida en esta materia para evitar
la exclusién social. La exclusion social, que en el s. Xix generd
buena parte de los incentivos para sentar las bases de un modelo
mias amable de Derecho Administrativo, y que es también un eje
fundamental de las politicas comunitarias, aparece aqui bajo un

158 En general, sobre el personal al servicio de las Administraciones Piablicas en
el Reino Unido, cabe remitirse al libro ya citado J. GuiLLEN CARAMES/]. A. FUEN-
TETAJA PASTOR, La regeneracion de la Administracion Piblica en Gran Bretaiia, Madrid,
Civitas, 1996.

159" Asi, véase en lo que sigue, P. CrAIG, Administrative Law, cit., p. 112.
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nuevo prisma, ampliando el ambito de actuacién del Derecho
Administrativo moderno. Pues bien, en este contexto, el cultural,
también se considera que se han de desligar las decisiones po-
liticas de la prestacion del servicio vy, con ello, de las decisiones
técnicas. Su plasmacién en el cine es, insisto, la existencia de un
panel de directores en el UK Film Countil, que establecen cuales
han de ser las lineas de actuacidon del poder puablico central en
materia de ayudas a la cinematografia.

Ademas de la separacion entre decisiones politicas y prestaciéon
de servicios publicos, las Next Step Agencies pretendian desligar la
responsabilidad politica del Ministro frente a decisiones adoptadas
por los expertos técnicos en la materia. Con la reorganizacion,
con la reestructuracién, se pretendia dotar de independencia
a estos organismos también en este aspecto. Aqui es donde los
autores han apreciado la existencia de una contradiccidn. Asi, si
bien la independencia es la nota que caracteriza a estas agencias,
dicha independencia no es tal en aspectos como el régimen de
recursos, la capacidad para contratar o la responsabilidad. En
efecto, toda vez que por lo general estas agencias carecen de
personalidad juridica propia —se insertan en la estructura del
Ministerio correspondiente—, los recursos frente a sus decisiones
habran de ser dirigidos frente al Ministro de quien dependa la
agencia. Ademas, en lo concerniente a la capacidad para contratar,
estas agencias carecen de la misma, por lo que han de realizar esta
operaciéon juridica en nombre del Ministro correspondiente. En
fin, por idénticas razones a los supuestos precedentes, y funda-
mentalmente en relacion con la primera de ellas, estos organismos
no pueden ser legalmente responsables, de modo que todas las
acciones habran de ser dirigidas, de nuevo, frente al Ministro que
se encuentre al frente del ente matriz.

Realizadas estas consideraciones de indole general respecto
de las Next Steps Agencies procede ahora analizar si el UK Film
Council también presenta estas contradicciones en su seno o si,
por el contrario, se encuentra dotado de unas caracteristicas de
independencia que permiten afirmar que se trata de una suerte
de correccién de las Next Steps Agencies en sentido clasico o en
su versidbn mas primigenia.

3-30026-Derecho del Cine.indd 200 @ 151210 10:37:24



4. Gran Bretania y las tendencias de organizacién administrativa 201

En lo que respecta al régimen de recursos, ha de recordarse
que el sistema de recursos administrativos o quejas es un sistema
comun para todos los organismos distribuidores de los fondos
de la Loteria Nacional. Cabe preguntarse qué tipo de recurso
administrativo cabe interponer frente a la actuacion del UK Film
Council distinta de la atribucién de fondos de la Loteria Nacional.
Es cierto que dicha actuacién es menor en comparacion con esta
ultima, pero no por ello ha de excluirse del analisis juridico. Ade-
mas, se ha de recordar que el UK Film Council es el organismo
competente en el Reino Unido para la asignacion de las ayudas
a la cinematografia procedentes de la Unién Europea, ayudas de
especial importancia para el sector y cuya significaciéon sin duda
crecera en el futuro.

Por su parte, en lo referente a los recursos jurisdiccionales,
cabe emplear el procedimiento de judicial review para revisar las
decisiones del UK Film Council. Parece que las decisiones del UK
Film Council son directamente recurribles ante el juez, sin nece-
sidad de interponer la demanda frente al Ministerio de Cultura.
Esta circunstancia ofreceria una explicacién a los interrogantes
planteados en el parrafo anterior.

A su vez, y en cuanto al personal al frente del UK Film
Council, los quince directores son nombrados directamente por el
Ministro de Cultura, que puede removerlos de su puesto cuando
lo estime oportuno. Paradéjicamente, esta caracteristica muestra la
dependencia entre ambos entes puablicos vy, por ello, la incoheren-
cia que algunos autores le han achacado.

Estudiados los perfiles del organismo puablico UK Film Council,
resulta clara la complejidad en aras a determinar su naturaleza
juridica y adscribirlo a una de las grandes categorias organizativas
existentes en el Reino Unido. El propio Gobierno britanico lo
considera un «organismo publico no departamental» ', organis-
mos para los que propone evitar la denominacidén de «agencia»
en sentido estricto. Sin embargo, no establece cuales son las con-

160 Véase el sitio Internet del organismo consultivo del Gobierno en materia
de agencias y organismos publicos: http://www.civilservice.gov.uk/about/work/
codes/public-bodies.aspx (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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secuencias juridicas de una y otra denominacién. Puede parecer
que los organismos no departamentales gozan de mayor inde-
pendencia que las agencias, que a su vez no serian sino un mero
brazo ejecutor de la politica ministerial. En este sentido, se ha
visto como, en efecto, el UK Film Council goza de una indepen-
dencia mayor que las tradicionales agencias y, en concreto, que las
agencias Next Steps.

Con todo lo anterior puede concluirse que el UK Film
Council es un organismo publico no departamental, dotado de
gran autonomia para la gestiéon de los fondos en materia de ci-
nematografia, pero en cuyo horizonte se encuentra su conversion
a una agencia de tipo estatutario. Parece, por lo tanto, que se ha
optado por crear un organismo independiente que con el tiempo
termine por ver reducida su independencia.

c.  Una mencién al British Film Institute

Antes de finalizar este apartado, quisiera volver sobre otra
instituciéon de la que también conviene dar cuenta, siquiera sea
brevemente: el British Film Institute. E1 British Film Institute es una
instituciéon ya clasica en el panorama britinico y que goza de
mayor antigiiedad que el UK Film Council. Fue creado en 1933
con una finalidad eminentemente cultural y educativa: promover
el conocimiento, la apreciacién y el acceso a la cultura cinemato-
grafica y televisiva. Ademas, presume de poseer el mayor archivo
cinematografico del mundo y se dedica a la restauracién y pre-
servacion de peliculas .

Es interesante conocer cual fue el proceso de gestacion del
British Film Institute, por cuanto recuerda en cierta manera a la
creacién del propio UK Film Council . El British Film Institute
se cred, reitero, en 1933, tras la propuesta de una Comisioén sobre

161 Véase el sitio Internet del British Film Institute: http://www.bfi.org.uk/ (fe-
cha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

12 Sobre todo ello me remito a las explicaciones histdricas en http://www.
bfi.org.uk/about/media/history.html (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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Politicas Educativas y Culturales, en aras a utilizar las peliculas
como instrumento para la educacidn, asi como a desarrollar la
apreciacién publica de la cultura. Para ello se consideraba nece-
saria la creacién de una agencia permanente que desempefiara
dichas funciones en nombre del Gobierno. Dicha agencia, el
British Film Institute, se cre6 con la forma juridica de una em-
presa privada, sin una norma de rango legal que estableciera sus
parametros de actuacion. En 1948 se produjo una completa rees-
tructuracion del British Film Institute y en 1949 se aprobd la Ley
que serviria de base juridica para su actuaciéon desde entonces:
la British Film Institute Act. Este cambio operado en la naturaleza
juridica del British Film Institute muestra un nuevo paralelismo
con su hermano mayor, el UK Film Council, toda vez que en
el propio nacimiento de éste se preveia su transformacién en el
futuro en un ente de base legal (entendido como un ente creado
directamente por una ley).

C. Organismos publicos regionales para el fomento
del desarrollo economico y turistico de determinadas zonas
mediante la produccion y la postproduccion cinematograficas

Junto a la tendencia monopolizadora del UK Film Council se ha
de mencionar también la existencia de una suerte de descentraliza-
cién funcional-territorial en el Reino Unido. De forma paulatina y
desde hace algunos anos, han ido apareciendo diversos organismos
en distintas regiones del Reino Unido, asi como en las distintas na-
clones —segln su propia terminologia— que componen el Estado.
Con ello se pretende, de un lado, fomentar la diversidad cultural
plasmada en la diversidad cinematografica vy, de otro lado, poten-
ciar el desarrollo econémico de las respectivas regiones en torno
a los ingresos que genera la produccién cinematografica. Las tres
agencias nacionales en materia cinematografica son las siguientes:
Northern Island Film & Television Commission ', Scottish Screen '** 'y

19 http://www.niftc.co.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009. La al-
tima entrada a los sitios de Internet citados a continuaciéon data de la misma fecha).
1 http://www.scottishscreen.com/
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Wales Screen Comision (o Comisiwn Sgrin Cymru en gaélico) '°. Por
su parte, las nueve agencias regionales son las siguientes: EM-Media
(para la zona oriental de los Midlands: Derbyshire, Leicestershire,
Lincolnshire, Northamptonshire, Nottinghamshire, Rutland) ',
Film London (para la capital y el area metropolitana del Greater
London) '*7, Northern Film and Media (cubre el area geografica de
Cumbria, Durham, Teeside, Tyne & Wear, Northumberland) "%,
North Western Vision (para Cheshire, Greater Manchester, Lancashire,
Merseyside) ', Screen East (Bedfordshire, Essex, Cambridgeshire,
Hertfordshire, Norfolk, Suffolk) ', Screen South (Berkshire, Buc-
kinghamshire, City of Oxford, Hampshire, Isla de Wight, Kent,
Surrey, Sussex, Channel Islands) ', Screen West Midlands (Here-
fordshire, Oxfordshire, Shropshire, Warwickshire, Staftordshire, West
Midlands, Worcestershire) 72, Screen Yorkshire (Yorkshire, Humber-
side) ' y South West Screen (Cornwall, Devon, Dorset, Gloucester-
shire, Somerset, Wiltshire) 74,

La existencia de una pluralidad de agencias regionales y na-
cionales suscita buen nimero de reflexiones sobre la naturaleza
de las mismas, asi como sobre la organizacién administrativa en el
Reino Unido, toda vez que lo conecta con una suerte de «devo-
lucién» administrativa de signo un tanto parecido a la devolucién
politica acaecida en 2000 . Sin embargo, dichas agencias en
realidad se reconducen a la categoria de Film Commissions (con
algunos matices propios del Derecho britanico), categoria a la que
ya me he referido al presentar el Derecho espafol, de modo que

195 http://www.walesscreencommission.co.uk/

http://www.em-media.org.uk/pages/home

17 http://www.filmlondon.org.uk/

1 http://www.northernmedia.org/

http://www.northwestvision.co.uk/

http://www.screeneast.co.uk/

http://www.screensouth.org/

http://www.screenwm.co.uk/

http://screenyorkshire.co.uk/

http://www.swscreen.co.uk/

Existe un sitio oficial de Internet sobre el proceso de devolucién y el cam-
bio constitucional: http://www.devolution.ac.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciem-
bre de 2009).
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me remito a las paginas en las que desarrollaba dicha cuestion
con caracter general.

D. El especial sistema de ayudas publicas a la cinematografia
en el Reino Unido

La cinematografia es una actividad, por lo general, poco pro-
ductiva, al menos a corto plazo. Por esta razén, y debido a sus
vinculos tanto con el desarrollo de la cultura en un pais como
con la promocidén de la industria, las ayudas econdmicas resultan
—o han resultado hasta ahora— de todo punto imprescindibles.
Distinto es que dichas ayudas sean compatibles con las directrices
existentes al respecto en el Derecho comunitario y en el seno
de la Organizaciéon Mundial del Comercio, algo que en ambas
organizaciones ha suscitado y suscita debates, controversias y per-

plejidades.

a.  El marco general del sistema. La Loteria Nacional

La estructura del régimen de ayudas a la cinematografia exis-
tente en el Reino Unido en la actualidad es fruto de la actua-
cién del Consejo Britanico de la Cinematografia. Este organismo
elabord un informe en 2003 7°, a efectos de analizar y presentar
al pablico su actividad hasta dicha fecha, asi como para proponer
cambios hacia el futuro. De hecho, el documento se presentd
como documento de consulta, instando a todos los interesados a
formular las indicaciones que estimaran oportunas.

Dos son los datos que conviene destacar en este momento
del Informe. En primer lugar, el Consejo de la Cinematografia
pone de manifiesto un dato inobviable, a saber: que el ochenta
por ciento de las decisiones que afectan a la industria britinica
—como seria el caso en todos los Estados Miembros de la Union
Europea— son adoptadas en las instancias comunitarias. En

176 Three Years On, cit.
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este sentido, la necesidad de coordinar las ayudas y, en general,
la politica cinematografica, se hace evidente. Dada la impronta
europea de la politica cinematografica, resulta recomendable,
ademas, promover los lazos con otros organismos publicos, en
otros Estados Miembros, que desempefien funciones equivalentes
en el Consejo. Este dato, que pudiera parecer anecdético en el
tratamiento de la presente cuestion, no lo es desde el momento
en que una mayor comunicacioén entre este tipo de organismos
es capaz de generar una suerte de entendimiento comuin entre
los mismos que redunde en un entendimiento asimismo comun
de las ayudas a la cinematografia. En este sentido, resulta opor-
tuno introducir aqui el segundo de los datos que anunciaba mas
arriba, cual es la conviccion del Consejo, manifestada en el In-
forme, de la necesidad de mantener un sistema de subvenciones.
La cinematografia es, en efecto, una actividad eminentemente
subvencionada y necesitada de subvencién. Estos dos elementos, la
politica cinematografica europea y la necesidad de subvenciones
para sostener el sector, determinan el actual régimen de ayudas a
la cinematografia en el Reino Unido.

En el Reino Unido se da una situacién un tanto peculiar, por
cuanto la financiacién de la cinematografia procede, en su mayor
parte, de los fondos recaudados por la Loteria Nacional. Este es
por tanto, el tema a tratar en este momento, habiendo de consi-
derar, en especial, la reciente reforma del mecanismo de gasto de
los ingresos provenientes de dicha fuente.

La Loteria Nacional es competencia en el Reino Unido del
Departamento de Cultura, Medios Audiovisuales y Deportes,
quien organiza la distribucién de los fondos obtenidos por este
medio 7. La distribucién de los fondos se realiza en el marco de

77 Desde la perspectiva de la supervisién de los sorteos, también es compe-
tente el Departamento de Cultura, pero lo hace de forma indirecta, a través de
un organismo, la National Lottery Commission, organismo publico no departamen-
tal (hasta abril de 1999, esta competencia la tenia atribuida la denominada Office
of the National Lottery). La creacién de este organismo fue posible gracias a una
habilitacién parlamentaria expresada en la Nacional Lottery Act 1993. Este orga-
nismo, por lo tanto, supervisa los sorteos que, a su vez, son organizados por una
empresa, en este caso la empresa Camelot, que fue en su dia la beneficiaria de la

3-30026-Derecho del Cine.indd 206 @ 15/210 10:37:25



4. Gran Bretania y las tendencias de organizacién administrativa 207

las leyes aprobadas por el Parlamento vy, en concreto, en el marco
de las National Lottery Bills, las leyes sobre la loteria nacional, es-
pecificamente destinadas a regular este ambito '”*. La estructura de
las Leyes de la Loteria Nacional puede dividirse en dos grandes
bloques: el primero de ellos es el relativo a la obtencién de los
recursos. A dichos efectos se prevén los entes que pueden solicitar
la licencia para participar en la actividad de la loteria, asi como
el procedimiento y las caracteristicas de dicha licencia 7. Esta es
la parte que tradicionalmente ha caracterizado la regulacién de
la loteria nacional en Espafa, pero es la que menos interesa a los
efectos del presente trabajo '

La caracteristica singular —quizas paraddjica— de la loteria
nacional en el Reino Unido, reitero, es el hecho de que sus fon-
dos se distribuyen por el Departamento de Cultura y dicha dis-
tribucién se vincula, precisamente, con los fines perseguidos por
dicho Departamento. Por ello, la segunda parte de la Ley de la
Loteria Nacional se centra en la distribucion de los fondos '™'. Los
mismos se centralizan en un «Fondo de Distribucion» (National

concesién de la licencia pertinente. La licencia se encontraba en vigor hasta el 31
de enero de 2009. Fruto de un nuevo procedimiento de concesién de la licen-
cia para el periodo 2009-2019, la ganadora resulté de nuevo ser Camelot, aten-
diendo a las consideraciones que hace publicas la Comisién de la Loterfa Na-
cional en su sitio de Internet Al respecto véase http://www.natlotcomm.gov.
uk vy, en concreto, el apartado «icence competitions» (fecha de entrada: 5 de di-
ciembre de 2009). Como afiadido puede indicarse que la empresa Camelot es
un grupo de diversas entidades, entre las que se encuentran, a titulo de ejemplo,
Cadbury Schweppes o Fujitsu Services.

178 La ley de referencia es la National Lottery Act efc. [sic] Act 1993, que ha sido
objeto de diversas modificaciones, tal y como se indica en el texto, y que, al igual
que el resto de las leyes, se encuentra en el sitio Internet del servicio de publica-
ciones del Gobierno britanico, en la siguiente direcciéon: http://www.opsi.gov.uk/
acts.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). Las leyes recogidas en esta
direccién de Internet han sido supervisadas por el servicio encargado de imprimir
la legislacién nacional (el HMSO) y estan sujetas al copyright de la Corona.

7 Véanse los arts. 1 a 20 de la Ley.

%0 Sobre esta cuestion en Espafia v. por todos E L. HERNANDEZ GONZALEZ,
La regulacién de los juegos de azar: estudio de la legalidad administrativa, Consejeria de
Presidencia y Relaciones Institucionales, Madrid, 1996.

181 Véanse los arts. 21 a 44 de la Ley.
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Lottery Distribution Fund), bajo el control y la direccién de quien
se encuentre al frente del Ministerio de Cultura.

Interesa destacar que, entre otras cuestiones, estas leyes de-
terminan unas denominadas «Buenas Causas» (Good Causes), a
las que seran destinados los fondos obtenidos en la loteria '
Son unos porcentajes fijos del fondo que pueden ser modifica-
dos por la persona titular del Ministerio de Cultura mediante
el instrumento juridico conocido como order '*?, en virtud de la
habilitacién que al efecto incluye el art. 28.1 de la Ley la Lote-
ria Nacional de 1993. A titulo de ejemplo, y como muestra de
la transitoriedad de algunas de dichas causas, cabe mencionar la
celebracién del nuevo milenio, evento de gran trascendencia pt-
blica en el Reino Unido, para el cual se destinaron importantes
cuantias. Otras causas son, o han sido, la cultura, la educacidn, la
sanidad, el medio ambiente, el patrimonio, la beneficencia o los
deportes '*.

La gestion de los fondos destinados a cada una de las causas
se encuentra en manos de los organismos distribuidores. Esta
cuestion se regula en el art. 23 de la Ley de la Loteria de 1993.

%2 Ta Ley no utiliza este lenguaje, no se refiere a unas «buenas causas», sino

que se trata de un término desarrollado por los responsables politicos de la distri-
bucién de los fondos y se ha utilizado en la presentacion al publico de sus progra-
mas. Existe un portal especifico de Internet sobre dichas «buenas causas»: http://
www.lotterygoodcauses.org.uk (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). En
esta direcciéon se encuentra la informacién necesaria sobre la distribuciéon del di-
nero de la loteria, los organismos distribuidores vy, algo importante desde el punto
de vista de los ciudadanos: el procedimiento para solicitar una ayuda procedente
de dichos fondos.

%A las especialidades de la normativa de desarrollo de esta ley realizada por
el Gobierno se refiere el art. 60 de la misma. La normativa de desarrollo puede
presentarse en forma de order o de regulation, si bien en cualquiera de los dos ca-
sos ha de realizarse mediante un statutory document, es decir, de desarrollo directo
de una ley en sentido estricto. Sobre las caracteristicas generales del Derecho bri-
tanico en castellano me remito a la obra ya citada de I. DEL Guavo.

¥ No es éste el lugar para valorar la complejidad ética que puede plantear
el hecho de que actuaciones en estos sectores, considerados buenas causas para la
sociedad, vengan financiadas por dinero procedente de una actividad como es el
juego. Por lo tanto, esta eventual paradoja no puede en este momento mais que
dejarse apuntada.
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En principio, los grandes organismos que se encargan de la ges-
tiéon de los fondos relacionados con la cultura son el Consejo de
la Cultura del Reino Unido (Arts Council of Great Britain) '*, el
Consejo de la Cultura de Irlanda del Norte (Arts Council of Nor-
thern Ireland) ', el Consejo de la Cultura de Gales (Arts Council
of Wales) ' y el Consejo de la Cultura de Escocia (Scottish Arts
Council) '®; en los deportes, la distribucién la realizan los respecti-
vos Consejos del Deporte (Sports Council) de Inglaterra, de Esco-
cia, de Gales y de Irlanda del Norte; en lo referido al patrimonio,
la distribucién se encomienda a los administradores (trustees) del
Fondo de Conmemoracién del Patrimonio Nacional (National
Heritage Memorial Fund); los fondos para las obras puablicas de ca-
ridad se distribuyen a través de la Comisién para la beneficencia
de la Loteria Nacional (National Lottery Charities Board) '¥; y para
la distribucién de los fondos relacionados con la celebracion del
nuevo milenio se cred en su dia la Comisiéon del Milenio (Mille-
nium Commission). Con ocasion de los Juegos Olimpicos que se
celebrarin en Londres en 2012 se ha creado también un orga-
nismo encargado de la gestion de estos fondos (Olympic Lottery
Distributor). El procedimiento de distribucion del dinero de la
loteria se encuentra regulado en los arts. 24 a 27 de la Ley y entre
los aspectos regulados destaca la potestad del Ministro de Cultura
para dar indicaciones sobre las personas beneficiarias de las ayudas
del fondo, asi como su potestad para prohibir la distribucién a
una determinada persona en los supuestos previstos legalmente.

Al igual que ocurria con la determinacién del destino de los
tondos de la loteria, el titular del Ministerio de Cultura puede
modificar los organismos encargados de la distribuciéon de los

1% http://www.artscouncil.org.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
18 http://www.artscouncil-ni.org/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
157 http://www.artswales.org.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

185 http://wwwiscottisharts.org.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
¥ De este organismo ha de indicarse que su creacion es prevista directamente
por la Ley de la Loteria Nacional en su art. 37: There shall be a body corporate known
as the National Lottery Charities Board. Lo mismo sucede con la Comisién del Mi-
lenio (Millennium Commission), que fue creada por el art. 40, si bien este Gltimo

caso puede considerarse mas previsible.
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mismos . Del mismo modo que acaecia con el destino de los

fondos, el Ministro ha de emplear la forma juridica de la order,
con las mismas limitaciones que se indicaban entonces, funda-
mentalmente la referente a que ha de tratarse de un statutory ins-
trument, o norma de desarrollo de una ley en sentido estricto, tal
y como exige con caracter general el art. 60 de la Ley.

El sistema se encuentra en la actualidad sometido a revision.
Ello es asi no por la evidente anacronia de mantener un fondo
para la celebraciéon del milenio —a menos que la celebracion
quiera continuar de forma indefinida—, sino para introducir ele-
mentos de participacién pablica en el sistema .

En 2006 se reformd la Ley de la Loteria Nacional, con la
pretension de crear un fondo Gnico, el «Gran Fondo de la Lote-
ria» (Big Lottery Fund), que aglutinara otros fondos previamente
existentes (el Community Fund, el New Opportunities Fund y la
Millenium Commission). A dicho fondo —que contintia existiendo,
del mismo modo que continta en vigor la Ley de 2006— se le
atribuye una tnica y nueva buena causa, de modo que se centra-
licen las solicitudes de los ciudadanos para obtener ayudas de los
fondos de la Loteria nacional. Se trata, por lo tanto, de simplificar
el procedimiento, favoreciendo el acceso publico.

En segundo lugar, perviven otros fondos especificos para cau-
sas asimismo concretas. Los posibles desajustes en el presupuesto
de cada uno de estos fondos serin compensados a partir de la
reforma, algo que no sucedia con anterioridad. Con ello se per-
sigue mantener un equilibrio entre los fondos, permitiendo que
aquellos que han recibido mayor nimero de solicitudes puedan
beneficiarse de los excedentes de otros fondos que han recibido
un ndmero menor.

En fin, no sdlo se simplifica el procedimiento en la solicitud
de las ayudas, sino que también se pretende abrir todo el proceso
al puablico, en sintonia con las modernas teorias de la participa-

%0 Véase art. 29 de la Ley.
I En este sentido, la regulacién se enmarcaria en las tendencias modernas de
fomento de la participaciéon en el Derecho Administrativo.
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cién y de la informacién 2. Asi, se mantienen los organismos
distribuidores en funcién de diversas causas caracterizadas por su
bondad, pero sus poderes se ven aumentados en un sentido: se les
permite consultar a los ciudadanos sobre los servicios que prestan
y, en su caso, tener en cuenta sus sugerencias a la hora de proce-
der a la entrega de los fondos a su disposicion.

En el amplio panorama de las ayudas publicas y, en concreto,
de las ayudas en materia cultural, las ayudas a la cinematogra-
fla desempenan un papel de primer orden. Ello es asi debido
a los requisitos econémicos de la produccion cinematografica,
circunstancia que supone que las ayudas constituyan el eje del
Derecho de la cinematografia, asi como la plasmaciéon de las di-
versas politicas publicas en el sector. Las estrategias conllevaran la
preferencia por una concreta etapa de la vida de la produccion
cinematografica, o bien por un sector concreto de los sujetos que
participan de dicho proceso, incluyendo en este dltimo supuesto
a los propios espectadores '

El Reino Unido cuenta con una elaborada estrategia en ma-
teria de ayudas a la cinematografia, que se encuentra en perma-
nente revision, debido a la actuacidon del Consejo Britinico de
la Cinematografia. La creaciéon de este organismo, dotado, como
ya sabemos, de amplia independencia respecto del Gobierno,
pretendia dotar de instrumentos para optimizar el sistema de
ayudas, incluso —y quizas fundamentalmente— desde un punto
de vista econémico. El UK Film Council, tal y como quedé dicho
mas arriba, revisa su actuacién de forma periddica, de acuerdo
con los pardmetros generales de funcionamiento del Gobierno y
de los organismos de él dependientes. En el informe de analisis

192 El derecho a la informacién vy las obligaciones de los poderes publicos de-

rivadas de ello han protagonizado el relativamente reciente debate juridico en el
Reino Unido, a raiz de la aprobacién de la Freedom of Information Act 2000. Sobre
este debate y sus implicaciones concretas me remito a uno de los trabajos de un
especialista en la materia: P. BIRKiNsHAW, Government and Information: The Law Re-
lating to Access, Disclosure and Their Regulation, Tottel Publishing, 3.* ed., 2005.

1> Empleando una conexién de ideas extraordinariamente flexible, si los ser-
vicios culturales son servicios publicos y si la cinematografia también se concibe
como tal, se habria de prestar atencién al concepto «administrado-espectador».
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de sus tres anos de funcionamiento, el documento ya citado ti-
tulado Three Years On, el Consejo proponia una reestructuracidon
de los fondos destinados a conceder ayudas a la cinematografia.
En sintonia con la normativa reguladora de la Loteria Nacional,
el Consejo proponia desarrollar la actuacién en dos etapas con-
secutivas. La primera (Stage Omne) consistiria, precisamente, en la
reorganizaciéon de la financiacidén del cine. En la segunda etapa
(Stage Tivo) se procederia a desarrollar y a consolidar el Reino
Unido como el centro de la actividad cinematografica global
en Europa. Se aprecia cémo, por tanto, la reestructuraciéon de la
financiacién forma parte de la estrategia general de consolidar la
industria cinematografica britinica como un sector de referencia
en Europa.

Las nuevas prioridades en la financiaciéon las encuentra el
Consejo de la Cinematografia en la formacién de los profesio-
nales de la cinematografia —algo que conecta con las politicas
de otros Estados Miembros, asi como de la propia Unién Euro-
pea— vy en las fases de distribucién y exhibicién de las peliculas.
Reiterando ideas ya expuestas, se ha de indicar que estas fases han
permanecido tradicionalmente relegadas a favor de otras, como es
eminentemente la produccion.

En funcién de la estrategia anterior se considera necesario
elaborar diversos programas con los fondos recibidos de la Lote-
ria Nacional. Se considera que se han de promocionar las ayudas
directas, en detrimento de ayudas indirectas como las procedentes
de la fiscalidad —a las que enseguida me referiré— y que, en
concreto, se ha de desarrollar un programa especial para la elabo-
raciéon de guiones cinematograficos.

Desde el punto de vista de los sujetos beneficiados resulta
interesante destacar a los propios espectadores. El Consejo de la
Cinematografia considera que, desde la perspectiva del programa
cultural del Gobierno, asi como desde el prisma de la lucha con-
tra la exclusion social, se ha de facilitar el acceso a las salas de
cine. La importancia econémica de este objetivo también ha de
ser subrayada, toda vez que la creciente asistencia de espectadores
a las salas —aun cuando existan ayudas publicas al efecto— no
tiene sino un efecto benéfico en los ingresos por pelicula.
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b. Fondos de ayuda a la cinematografia

Las ayudas a la cinematografia en el Reino Unido se dividen
en Fondos (Funds), cada uno de ellos con una finalidad especi-
fica ™. De este modo se persigue mayor claridad en la puesta
en practica de la politica cinematografica y el control del gasto
deberia ser, asimismo, mas efectivo.

Existe, en primer lugar, un fondo para el Desarrollo (Develop-
ment Fund), destinado fundamentalmente al fomento de la produc-
cién de peliculas britanicas . Dado que la produccion es una fase
del proceso cinematografico que estd siendo relegado a favor de
otras fases, se han producido recortes en este fondo.

A continuacién cabe referirse al Premiere Fund, que pre-
tende constituir un impulso para producir peliculas que resulten
atractivas en todo el mundo. Si el primero de los fondos parece
destinado a peliculas de contenido mas «artistico», donde prime
la independencia y la innovacion, el Premiere Fund tiene como
objeto la realizaciéon de grandes producciones que puedan com-
petir con las grandes producciones estadounidenses. Este fondo,
dado que también tiene como objeto la financiacién de la fase de
produccién, se ve reducido. Se argumenta, en linea precisamente
con la politica de reduccidon de ayudas a la produccidn, que estas
ayudas son un complemento y no la Gnica fuente de financiacién
de los filmes. De hecho, como se indicd, el Consejo Britanico de
la Cinematografia tiene como objetivo, entre otros, el de canali-
zar iniciativas privadas, para lograr que sean los fondos privados
los que financien los proyectos cinematograficos. Para ello, y a
titulo de ejemplo, en el documento Three Years On, se planteaba

1% Como es obvio, se trata de unos fondos distintos de los propios de la Lote-
ria Nacional. Los de la Loteria Nacional implican la distribucién a los correspon-
dientes organismos encargados de su gestién, mientras que los fondos a los que se
hace referencia ahora son los distribuidos a su vez por el UK Film Council, en el
desarrollo de su politica cinematografica.

1% Desde la Optica comunitaria se ha de insistir en el hecho de que el con-
cepto «pelicula britinica» ha de entenderse como pelicula procedente de un Es-
tado Miembro de la Unién Europea.
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la posibilidad de fomentar los acuerdos de preventa como un
mecanismo para financiar las peliculas '°.

El New Cinema Fund es el fondo mas comprometido con
el cine independiente o cine de autor. A pesar de que la pro-
duccién no es uno de los elementos principales de la actual
politica cinematografica, si se ha considerado necesario potenciar
la realizacion de este tipo de peliculas, aquellas que conectan la
cinematografia con el término «cultura» y se desvinculan del
contenido econdémico que también caracteriza a este sector. El
problema, evidente, en la concesion de este tipo de ayudas, lo
constituyen los criterios que determinan su concesiéon. En efecto,
la opcién por un determinado proyecto en lugar de otro (los
fondos no son ilimitados) sobre la base de criterios artisticos nos
devuelve al debate existente en la doctrina administrativista sobre
la naturaleza y los limites de la discrecionalidad técnica. En este
caso, el caracter técnico se define atendiendo a criterios estéticos
seguramente discutibles por otros especialistas distintos de aque-
llos que han adoptado la decision. La pregunta que se plantea, y
que otros se han planteado en el pasado, resulta inevitable: ;puede
el Estado imponer un determinado gusto estético? ;Lo hace en
la concesion de este tipo de ayudas? ;Cabe limitar estas opciones
mediante las oportunas medidas normativas? ;Cémo pueden los
jueces, si es que les estd permitido, controlar este tipo de deci-
siones? 7.

Resulta interesante destacar, ademas, que este fondo se en-
cuentra especialmente destinado a la lucha contra la exclusiéon de
determinados colectivos. Asi, con el mismo se pretende contribuir
a la formacién del personal que participa en la produccion de
una obra cinematografica, prestando especial atencioén a los reali-
zadores negros y asiaticos.

1% Cfr. p. 19.

7 A esta cuestién me he referido con caricter general en un trabajo ya ci-
tado: S. DE LA SIERRA MORON, Derechos fundamentales y cine en el Consejo de Europa,
en «Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo
Martin-Retortillo», El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2008, vol. II, pp. 1959-1975.
Publicado también en «Revista Aragonesa de Administracién Pablica», nim. 31
(2007), pp. 383-404.
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En fin, en linea con las modernas tendencias del Derecho de
la Cinematografia, existe un Fondo de ayuda a la distribucién y
la publicidad (Prints and Advertising Fund), cuya creacidén es mas
reciente.

Ademas de los fondos mencionados, se ha de recordar que una
de las prioridades del Consejo de la Cinematografia es la coordina-
ci6n de las manifestaciones de la politica cinematografica britanica
en el mundo. Diversas acciones se han llevado ya a la practica,
como es la reestructuracion de la Agencia cinematografica britanica
en Hollywood (UK Film Council US) "%, pero se pretende que ésta
sea una de las actuaciones clave hacia el futuro.

En el pasado existieron otros fondos (que con ciertos ajustes
podrian tener cabida en las categorias generales existentes hoy) de
los que conviene dar cuenta de forma somera, para completar el
rico panorama de la politica cinematografica en el Reino Unido.

En primer lugar se ha de citar el fondo especial para promover
la cooperaciéon entre los diversos organismos ingleses competentes
en materia de cinematografia o Fondo de Desarrollo Regional para
Inglaterra (Regional Investment Fund for England). En el apartado
correspondiente a la descentralizacion administrativa en materia de
cinematografia se dio cuenta de la existencia de agencias regionales
encargadas de la promocidén de esta industria en sus respectivos
territorios, asi como de la promocion de sus territorios en el con-
junto de la industria. Con este fondo se pretendia suplir las caren-
cias econémicas de dichas agencias, asi como fomentar la coopera-
ci6n entre las mismas con la politica del Departamento de Cultura
a través del Consejo Nacional de la Cinematografia. Se pretendia,
ademas, crear una estrategia comtn en la concesion de las ayudas
a la cinematografia. Esta aproximacion presenta interés para el caso
espafiol, dado que una de las criticas frente a dicho sistema es, pre-
cisamente, la escasa cooperacidon entre Administraciones.

El fondo denominado First Light se destinaba especificamente
a nifias, nifios y jOvenes que quisieran participar en el proceso

1% http://www.ukfilmcouncil.org.uk/US (fecha de entrada: 5 de diciembre
de 2009).
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productivo de una pelicula. Este fondo presentaba un alto conte-
nido social, por cuanto, entre otros objetivos, tenia marcados los
siguientes: aumentar las oportunidades de jovenes procedentes de
entornos desfavorecidos y demostrar que la produccién cinema-
tografica puede ser una parte beneficiosa de la educacién creativa
de la juventud y de su compromiso social .

Otro tipo de fondo era el destinado a fomentar la discusion,
la informacién y el debate sobre las peliculas. Era el denomi-
nado Fondo para las Publicaciones (Publications Fund). Este fondo,
como los tres anteriores, era distribuido por sujetos estratégicos
en régimen de cooperacién publico-privada.

Con el Fondo «Sponsorship» se trataba de patrocinar iniciativas
privadas desarrolladas en el marco de los objetivos del Consejo
Nacional de la Cinematografia. Como en el supuesto anterior, era
una plasmacién mas de la importancia de la iniciativa privada en
la politica del Consejo.

Todas estas actividades contintian siendo objeto de fomento
de uno u otro modo, aun cuando no dispongan de fondos especi-
ficos para sufragarlas. En cualquier caso, pese al detallado régimen
de ayudas directas al cine en el Reino Unido, la figura estrella
del sistema es un régimen fiscal especifico, muy ventajoso, que
promueve la realizaciéon de peliculas en el territorio britanico,
siempre y cuando se cumplan determinados requisitos. Interesa
dar cuenta de los rasgos generales de este régimen, por cuanto
muestra la deriva del moderno Derecho de la Cinematografia,
una tendencia que —como ya se ha referido— ha abrazado Fran-
cia y en la que comienza a insertarse también Espana.

c.  Una aproximacién a la fiscalidad del cine

La fiscalidad de la cinematografia no ha recibido hasta la fecha
gran atencién por la doctrina en Espafa, fiel eco de la situacion
en la practica. En efecto, el legislador no ha considerado necesa-

19 Cfr. Our Second Year Plan, cit., pp. 33-34.
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rio construir un régimen juridico-fiscal completo y propio para
este sector de la industria *”, a pesar de las peculiaridades que lo
distinguen de otros sectores culturales y a pesar de las recientes
demandas del sector en este sentido. En Espana, esta situacién ha
sido puesta de manifiesto, entre otros actores, por el Senado. Asi,
este Organo constitucional aprob6é por unanimidad una mocién
el 22 de febrero de 2005, solicitando al Gobierno la aprobacion
de un Plan de Apoyo a la Producciéon Cinematografica, en el que
primara el sustento a los jovenes cineastas y a las producciones
cinematograficas que reflejen la realidad pluricultural de Espafia,
asi como, y esto es lo que interesa ahora, la revision del sistema
fiscal aplicable al sector '

Particularmente, el Reino Unido dispone de un régimen
impositivo ventajoso para las empresas que invierten en cinema-
tografia, régimen que fue modificado hace unos afios para pro-
mover un mayor desarrollo del sector cinematografico. Algunos
autores, muy criticos con el sistema, han sostenido que, dado que
con la modificacidon también se pretende luchar contra el fraude
fiscal apreciado en este ambito *?, el resultado es un sistema su-
mamente complejo adoptado mediante una técnica legislativa de
dudosa calidad *”. Ademas de este régimen, se ha de tener en
cuenta la existencia de determinados territorios con regimenes
fiscales peculiares que disponen de normativa especifica tam-

200 Si existen algunas previsiones concretas que requeririan un estudio mono-
grafico y multidisciplinar, que en la actualidad se esta realizando.

201 Véase la iniciativa (planteada por el Partido Popular) en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Senado, VIII Legislatura, Serie I, nam. 176, 21 de febrero
de 2005. El Partido Socialista presenté una enmienda de sustitucién a dicha inicia-
tiva, que fue acompanada de enmiendas de modificacion por el Grupo Parlamen-
tario Entesa Catalana de Progrés, siendo aprobado finalmente un texto de con-
senso entre todos los grupos parlamentarios (con fecha de 23 de febrero de 2005).
Véase el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VIII Legislatura, Serie I,
nam. 184, de 28 de febrero de 2005.

202 Véase en este sentido el documento del Gobierno britinico Protecting
Tax Revenues 2 December 2004 [Pre-Budget Notice 3 (PN 3)], en el sitio Inter-
net de la Hacienda britinica: www.hmre.gov.uk (fecha de entrada: 5 de diciem-
bre de 2009).

203 Cfr. A. SHIPWRIGHT, Tax avoidance using film and partnership reliefs: night for
day?, British Tax Review, 2005 (4), pp. 348 ss., passim.
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bién en este ambito. Es el caso, a titulo de ejemplo, de la Isla de
Man 2™ o de la Isla de Jersey ?®, territorios que no pertenecen
estrictamente al Reino Unido, pero que presentan vinculos —le-
gales— que interesan a los efectos del presente trabajo. Desde el
punto de vista del Derecho comunitario, se ha de tener en cuenta
que estas ayudas pueden ser objeto de escrutinio por la Comision
Europea.

La regulacién de la cinematografia, tal y como se ha reiterado
en repetidas ocasiones, sufrié un auge en 1997 con la llegada al
poder del Gobierno laborista. Ademas de otras acciones que se
mencionan en los lugares pertinentes, cabe aludir aqui a la vo-
luntad explicita de dicho Gobierno de impulsar la cinematogratia
desde el presupuesto del Estado 2%.

El uso del término «presupuesto» se realiza aqui de forma
consciente, dado que las sucesivas reformas fiscales de la cinema-
tografia se han realizado en las leyes que en el sistema espanol
resultarfan equivalentes —con las cursivas y las comillas perti-
nentes, dadas las evidentes divergencias que a continuacioén se
expondran— a las Leyes de Presupuestos. Asi, en el Reino Unido,
no existe una Ley de Presupuestos en el sentido del Derecho
espanol, sino que se realiza una divisiéon entre los ingresos y los
gastos, disponiendo cada una de estas categorias de una regulacion
especifica en sus respectivas leyes: la Finance Act y la Appropiation
Act. A los presentes efectos interesa la Finance Act (que traduciré
por «Ley Financiera») y ello porque la Ley Financiera britinica
no es Gnicamente una prevision de los ingresos, sino que supone

24 La Isla de Man es, como es sabido, un territorio con un estatuto de inde-
pendencia que se encuentra entre las Islas Britinicas. Desde 1995 opt6 por partici-
par en la industria cinematografica y ha venido haciéndolo con éxito, en especial en
lo que respecta a la coproduccion y a la cofinanciacién. V. el sitio Internet de la Isla
de Man, donde se sitta la industria cinematogrifica entre los elementos clave de su
economia: http://www.isleofiman.com/Finance/Whylom/economy/overview.aspx
(fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). Sobre los incentivos fiscales a la cine-
matografia en la Isla de Man, véase H. TULLEY, Filming in the Isle of Man: A Survey of
Incentives Available, «Entertainment Law Review», nim. 5 (1999), pp. 153 ss.

25 V. la pagina de la Jersey Film Society: http://mnlg.com/jfs/index.html (fecha
de entrada: 5 de diciembre de 2009).

2 Cfr. en este sentido Budget Press Release [1997] STI Issue 27 Budget.
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una revision anual del sistema impositivo en dicho pais®”. Se
trata de fomentar la participaciéon del Parlamento en esta cuestion,
permitiendo asi un debate general sobre el sistema impositivo del
Estado que, de otra manera, no se produciria.

Otra particularidad de las Leyes Financieras britanicas, per-
tinente en este momento, es el iter temporal de su elaboracidon
y, particularmente, de su entrada en vigor. Asi, el Gobierno la
presenta ante el Parlamento en los primeros dias del mes de
enero, pero su debate no se produce hasta la primavera, siendo
sancionada por el/la titular de la Corona en el mes de mayo. La
eficacia temporal de dicha ley, sin embargo, no tiene lugar nece-
sariamente en este momento, sino que por lo general se retrotrae
a un momento anterior, al momento en el que el Gobierno, a
través del Ministerio de Hacienda, presenta sus propuestas. Un
supuesto extremo es, precisamente, el de la cinematografia, dado
que la reforma operada por la Ley Financiera de 2005 se re-
trotrae hasta el 2 de diciembre de 2004, momento en el que el
Gobierno hizo puablico su propésito de abordar la reforma . La
retroactividad se explica por la siguiente razén: la propuesta de
presupuesto presentada por el Ministro de Hacienda se plasma en
un Discurso leido ante el Parlamento. Este puede optar por apro-
bar de forma provisional las modificaciones tributarias previstas,
si bien se reserva el derecho de no aprobarlas de forma definitiva

27 Tal y como explica Isabel GIMENEZ, remitiéndose a G. REID, el origen de
esta formula se encuentra en 1861, fecha en la que Gladstone vio rechazada una
medida tributaria por la Cimara de los Lores. A raiz de este incidente, optd por
unir toda la materia tributaria en un Gnico instrumento legislativo que el Parla-
mento habria de aprobar o rechazar en bloque. Con ello, el sistema se veria dotado
de unidad. Cfr. I. M. GIMENEZ SANCHEZ, Las competencias presupuestarias del Parla-
mento, CEPC, Madrid, 2008/ Prélogo de J.]J. SorozAsar EcHavarRRriA/ IV Premio
«Manuel Jiménez Abad» para trabajos de investigacidén sobre el Parlamento. Cfr.
p- 133, nota 63. En general, las consideraciones que siguen sobre las leyes presu-
puestarias britdnicas siguen el detallado y profundo estudio de I. GIMENEZ.

% La eficacia temporal de la reforma operada por la Ley Financiera de 2005
no es homogénea, pero con caracter general puede retenerse dicha fecha. Para una
mayor concrecidon de los efectos temporales de la Ley, ésta puede consultarse en
el sitio Internet de informacién oficial del Gobierno britdnico: http://www.opsi.
gov.uk/index.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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en el momento de discusion y debate de la Ley Financiera. En
este caso, las cantidades percibidas de los contribuyentes habran
de ser restituidas.

En este contexto ha de situarse la reforma del régimen im-
positivo en la cinematografia operada por la Ley Financiera de
2005 2. La modificacién de mayor alcance a los presentes efec-
tos es la que afecta a la denominada «exencién [fax relief] de la
seccidon 48». La seccion 48 (o «articulo» 48, seria probablemente
una traduccion mas correcta) lo es de la Finance (No 2) Act 1997.
El art. 48 de la ley mencionada introdujo una exencidn generosa
aplicable a la produccién cinematogrifica y a la adquisiciéon de
peliculas cinematograficas, con el fin de promover el sector y pa-
liar las pérdidas inmediatas en el mismo, que s6lo serfan compen-
sadas a largo plazo, en su caso, con la comercializacion del filme.
Dicha exencidén tenia un precedente, el art. 42 de la Finance Act
(No 2) Act 1992, ley que se vio modificada por la mencionada
Finance (No 2) Act 1997 *".

La exencién (primero, la de 1992 vy, después, la de 1997) per-
mitia compensar los costes de produccién de la pelicula con los
ingresos de la compania productora, a efectos de determinar la
cantidad concreta por la que la pelicula tributaria #''. Esta ope-
racion fue objeto de fraude, toda vez que diversos participes del
proceso productivo aplicaban una misma exencién en sus respec-
tivas declaraciones. Ademas, se gestaron una serie de practicas que

2% Tas normas reguladoras de la cinematografia en el Reino Unido, incluidas
las normas tributarias son objeto de un breve comentario en el sitio Internet del
Instituto Britanico de la Cinematografia (British Film Institute)
cuestion no se encuentra actualizada—: http://www.bfi.org.uk/ (fecha de entrada:
5 de diciembre de 2009).

2% La incorporacidn de este régimen en 1992 fue una concesion del Gobierno
(entonces conservador) a los grupos de presion que habian exigido que se estable-
cieran exenciones tributarias para las inversiones en peliculas calificadas como bri-
tanicas. Cfr. L. CHRISFELD, UK lak Incentives for Film Production, «Entertainment Law
Review», nam. 5 (1992), pp. 177 ss. El mismo autor habia abordado la materia en
un trabajo anterior, cuando la norma atn no habia sido aprobada: Tax Shelter Film
Financing, «Entertainment Law Review», nam. 2 (1990), pp. 35 ss.

211 Al respecto véase, por ejemplo, M. GILBERT, The new film tax relief, «<Enter-
tainment Law Review», nam. 2 (2005), pp. 35 ss.

aun cuando esta
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llevaban a las partes interesadas a firmar acuerdos de cesion de la
exencion, practicas que de modo claro vulneraban el espiritu de
la norma 2.

La reforma, por tanto, opera en diversos frentes. De un lado,
clarifica quién puede beneficiarse de la exencién aludida. Ade-
mas, establece limites temporales para ello. En lo que respecta a
los beneficiarios, lo son todas aquellas peliculas calificadas como
britanicas, a las que enseguida me referiré. Sin embargo, desde
un punto de vista mas concreto, la ley establece un limite, a sa-
ber: dnicamente una persona, fisica o juridica, puede beneficiarse
del régimen. De esta manera se evita que diversos participantes
en el proceso productivo y de adquisicién de un filme puedan
imputar la misma cantidad a idéntico concepto 2. Las cantidades
que quedan exentas son aquéllas correspondientes a gastos de
preproduccién, de produccion y de postproduccidn, todas ellas
determinadas en torno a la toma de la fotografia principal como
elemento de referencia. Un limite afladido, que también trata de
luchar contra el fraude, es que Gnicamente cabe una exencidn,
bien por produccidén, bien por adquisiciéon, pero no por ambos
conceptos. Quien primero solicita la aplicacién de dicha exen-
cién es quien se verd beneficiado por la misma.

En lo que respecta al ambito temporal afectado, la reforma de
1997 habia previsto un periodo de tres afos, desde el 2 de julio
de 1997 hasta el 1 de julio de 2000, periodo en el que habria
de haberse realizado el gasto cuya exencidon se pretendiera *'*.
Ante las demandas del sector, el Gobierno optd por extender
dicho periodo. La seguridad conferida por las prorrogas sucesivas
generd clertas expectivas en el sector. Por esta razén, cuando el
Gobierno anuncié su intencidn inicial de retirar las exenciones a
las inversiones en producciones y adquisiciones cinematograficas
con efectos a partir de julio de 2005, algunos proyectos —algunos

212 Tbidem.

21> Se trata de evitar el denominado «double dippingy, tal y como puso de
manifiesto el Gobierno en el «Pre-Budget» mencionado mis arriba |Protecting Tax
Revenues 2 December 2004, Pre-Budget Notice 3 (PN 3)].

24 Ta idea subyacente parece ser el interés por fomentar la ripida produc-
cién de peliculas.
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de gran importancia— decayeron *"°. Las sucesivas negociaciones
no consiguieron resucitar algunos de dichos proyectos, pero si sa-
tisficieron en buena medida las pretensiones del sector. La Ley Fi-
nanciera de 2005 extendi6 el periodo de vigencia de la exencidn
de la seccidn 48 para los gastos de produccién hasta el 1 de enero
de 2007, fecha en la que la pelicula habia de estar finalizada. Se
exigia, ademas, a estos efectos que el rodaje hubiera comenzado
antes del 1 de abril de 2006. La exencién aplicable a los gastos de
adquisicién de una pelicula podia realizarse hasta el 1 de octubre
de 2007, fecha limite para realizar la mencionada adquisicion. Al
margen de esta prevision legal, el Ministerio de Hacienda tenia
en sus manos la posibilidad de modificar las fechas, tal y como
habia sucedido con anterioridad respecto de otras normas *'°.

Ademais del régimen expuesto anteriormente, que fue conti-
nuado mas tarde por la Ley Financiera 2006 (actualmente vigente
a esos efectos), la Ley Financiera 2005 incorpord una serie de
modificaciones a otras leyes, como es la Income Tax (Tiading and
Other Income) Act 2005, si bien en buena parte de los casos no son
sino modificaciones operadas a efectos de coordinar la legislacion,
o bien para precisar algunos aspectos en la normativa correspon-
diente. Estas precisiones, que exceden con creces los limites del
presente trabajo, son tratadas por la doctrina tributarista especia-

lista en la materia, a la que me remito .

Mas alla de todas las particularidades tributarias, interesa en
este momento indicar qué peliculas van a resultar beneficiadas
por el sistema expuesto. La Ley alude a las peliculas britanicas,
pero dicha expresion ha de entenderse ampliada a todos los
Estados Miembros de la Unién Europea, dado que lo contrario
supondria una vulneracién del Derecho comunitario. Ademas,
también los Estados miembros del Espacio Econémico Europeo
han de verse beneficiados por dichas disposiciones, en la medida
en que la Comunidad Europea haya concluido acuerdos con
ellos a los presentes efectos. En fin, cabe plantearse —dado que

25 Cfr. M. GILBERT, cit., p. 36.
216 http://www.hm-treasury.gov.uk/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
217V, en especial, el articulo de A. SHIPWRIGHT, cif.
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la norma no es clara en este sentido, ya que Gnicamente hace re-
ferencia a las producciones britanicas— qué ocurre con aquellos
Estados no miembros de las organizaciones mencionadas que, sin
embargo, han firmado acuerdos para favorecer la coproduccion
cinematogrifica 2'® con Gran Bretafia >°. Este serfa el caso de Es-
tados como Canadi, Nueva Zelanda o Australia 22,

La calificacién de una pelicula como britanica a efectos de
obtencién de ayudas en el Reino Unido recibe un tratamiento
homogéneo, independientemente del ambito del fomento en el
que nos encontremos, sea el sistema de ayudas directas, o el de
ayudas indirectas, como es el régimen impositivo. Sin embargo, se
ha de indicar ya que en 1999 se flexibilizaron los requisitos y se
eliminé la exigencia de utilizar Gnicamente estudios sitos en el
Reino Unido.

5. Conclusiones

En las lineas precedentes se ha estudiado el que podriamos
denominar «modelo» britanico de organizacién publica de la ci-
nematografia. Se trata de un sistema de organizacidén que presenta
importantes diferencias respecto del modelo francés que, como
en tantas otras cuestiones, ha ejercido una importante influencia
en otros ordenamientos juridicos del continente europeo. Sin
embargo, los nuevos desafios de la cinematografia, que fueron ex-
puestos en los Capitulos I y II, muestran cémo resulta necesaria

218 Se ha sostenido, ademas, que el nuevo régimen de 2005 pretenderfa fo-
mentar la cooperacién cinematografica, uno de los ejes de las modernas politi-
cas cinematograficas, para hacer frente a los déficits del sector. Cfr., en general,
M. GILBERT, cit., p. 35.

219 Resulta interesante destacar aqui que, como se ha indicado, Gran Bretafia
no forma parte del Fondo Europeo Eurimages, dependiente del Consejo de Eu-
ropa y que persigue el fomento de las coproducciones cinematograficas europeas.
En cambio, el Reino Unido ha optado por una estrategia de coproduccién con-
sistente en la firma de acuerdos bilaterales con diversos Estados, entre los que se
encuentran, por ejemplo, Italia y Francia.

20 Los acuerdos de cooperacidn se encuentran en el sitio Internet del Depar-
tamento de Cultura, que es el competente para firmarlos.
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una reorganizaciéon de la Administraciéon Publica y de sus técni-
cas de actuacidn, que satisfaga los mandatos constitucionales del
Estado de Cultura plasmados en este especifico sector, asi como
otros objetivos igualmente constitucionales perseguidos con las
politicas cinematograficas.

No se pretende hacer aqui apologia de ningin tipo de me-
canismo organizativo, ni considero tampoco que existan formulas
magicas ni en la organizacién ni en ningin otro sector del De-
recho Administrativo para afrontar la complejidad creciente que
acecha a este Derecho. Precisamente dicha complejidad justifica
que las soluciones hayan de ser complejas, dado que una solucién
simple probablemente no alcance a tener en consideracion todos
y cada uno de los aspectos del fenémeno.

El objetivo, modesto, es analizar las transformaciones de la Ad-
ministracién cinematografica, relacionandolas con las transforma-
ciones de las Administraciones Publicas en general, para alcanzar
los objetivos publicos paulatinamente mas ambiciosos que prevén
los textos juridicos. Logicamente, en esta labor de anilisis existe
una valoracidn, consciente o inconsciente, de las distintas solucio-
nes obtenidas. Dicha valoracién puede vincularse con la posicion
de partida del presente estudio, cual es el mentado concepto del
Estado de Cultura. En dicha valoracién, en cualquier caso, no
se omiten elementos no estrictamente culturales —como es el
desarrollo econémico de determinadas areas territoriales gracias a
la produccién cinematografica— que se encuentran presentes en
el Derecho de la cinematografia y que cada vez con mas fuerza
estan encontrando acomodo en Europa.

El estudio del Derecho britinico en este ambito presenta
singular interés, toda vez que, como he indicado, su politica ci-
nematografica se orienta hacia la cooperacién con ambos lados
del Atlantico. Asi, se ha visto céomo el Consejo Britanico de la
Cinematografia es también el organismo encargado de gestio-
nar las ayudas comunitarias a la cinematografia concebidas en
el programa MEDIA. Ademas, dicho organismo dispone de una
representacion permanente en Hollywood, debido a los vinculos
evidentes de cultura y lengua entre la antigua potencia dominante
y sus entonces colonias. Esta circunstancia es una manifestacion
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de un principio fundamental en el Derecho cinematografico,
cual es el de cooperacién. La cooperacidon resulta imprescindible
a muchos efectos, entre los que destaca la promocion de peliculas
realizadas en coproduccién. Esta circunstancia comporta impor-
tantes consecuencias juridicas, como es la posibilidad de benefi-
ciarse de ayudas publicas en los Estados a los que de un modo u
otro se vincula la produccién. Ademas, la produccién cinemato-
grafica en Estados Unidos es un elemento de contraste, como se
vera, en el Derecho comunitario, circunstancia que justifica atin
mis el estudio de este modelo britinico que trata de cohonestar
necesidades y perspectivas.

El Consejo Britanico de la Cinematografia se encuentra con-
cebido como una agencia dotada de independencia, si bien es
cierto que dispone de fondos puablicos mediante la curiosa via
del Fondo de la Loteria Nacional. Ello no obstante, sus funciones
son variadas y no se limita a la mera gestiéon de dichos fondos.
Emprende una actividad cuasi-empresarial, en la medida en que
uno de sus cometidos es la captacion de fondos privados para des-
tinarlos a la produccion cinematografica y a otras fases de la vida
de la pelicula. Esta es la razén por la que se encarga, asimismo, de
promover la cooperacion publico-privada de formas diversas.

El sistema de ayudas a la cinematografia (en general y no sé6lo
en el Reino Unido) ha sido cuestionado en repetidas ocasiones y
ello ha sido asi desde distintos puntos de vista. Hay quienes han
realizado un estudio econémico de la normativa y su aplicacion,
concluyendo que un sistema de ayudas publicas no redunda en
beneficio de la industria (de la produccién, especialmente) #'.
Desde otro punto de vista cabe preguntarse por el sentido de
unas ayudas publicas que promocionan las peliculas de éxito en
taquilla. Se trata de las ayudas de amortizacién que, precisamente,
se conocen como ayudas «por éxito», que persiguen fomentar la
produccién de peliculas comerciales con altos beneficios en taqui-
lla. El objetivo, por lo tanto, es econémico, netamente econdmico,

21 Recientemente, insisto, puede verse C. PADROS REIG/M. MUNOZ FERNAN-
DEZ, Efectos econdmicos de la normativa de proteccién y fomento de la cinematografia en Es-
paia, «<RAP», nam. 171 (2006), pp. 355-392.
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y no cultural. Distintas son otras ayudas, como las concedidas para
la formacién del personal vinculado a la cinematografia, aquellas
dirigidas a potenciar las peliculas de calidad artistica, las existentes
para la reforma de las salas de exhibicion, etc. **.

Existe un sentimiento generalizado en Europa sobre la nece-
sidad de las ayudas publicas para la supervivencia del sector. No
seré yo quien abogue por la desaparicion de dichas ayudas. Sin
embargo, si parece que, a la luz de los mentados estudios econd-
micos y de las consideraciones realizadas en el parrafo anterior so-
bre los distintos tipos de ayudas, la bondad del sistema actual y su
adecuacion para la pervivencia de las producciones no presentan
una claridad diafana. El hecho de que un ntimero importante de
las ayudas no se dirijan fundamentalmente a objetivos culturales
presenta problemas en el contexto general de la prohibicién co-
munitaria de las ayudas de Estado y, en un contexto mas amplio,
se presentan dificultades en el marco de la Organizacién Mundial
del Comercio. Las soluciones alternativas se han de configu-
rar desde este mismo momento.Y dichas soluciones pasan, por
ejemplo, por concebir la Administraciéon cinematografica también
(aunque no s6lo) en el sentido gestor al que me he referido al ex-
plicar el funcionamiento del Consejo Britanico de la Cinemato-
grafia. En el Reino Unido, esta actividad de gestién, que incluye
la captacion de fondos privados, se realiza desde la Administracion
central. Sin embargo, no se ha de olvidar el fendmeno creciente
de las Film Commmissions, que precisamente tienen encomen-
dada esta funciéon de mediacidn entre sujetos privados, a efectos
de promocionar la realizacidén cinematografica en determinadas
zonas. En Espafa, el auge de estas Film Commissions, como se ha
visto, ha sido espectacular en los tGltimos afios y también Francia
parece haber entrado recientemente en esta senda.

En Espana, las funciones clasicas de la Administracion cinema-
tografica perviven. Se siguen concediendo licencias de distribu-

222 En general, sobre el sistema de ayudas publicas en Espafia me remito a
C. CamBa, El Derecho de la Cinematografia en Espaiia y en la Union Europea, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002.V. también A. OLMEDO GAYA, Régimen juridico-administra-
tivo de la cinematografia en Espaiia, <RanAP», nam. 40 (2000), pp. 385 ss.
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cién, de doblaje y de exhibicidn, por citar las mas representativas.
Se controla el cumplimiento del mandato comunitario relativo a
las cuotas de programacién y de pantalla. Se conceden ayudas. Sin
embargo, se ha de afrontar con mayor decisiéon el grave problema
de la distribucion de peliculas, que ha originado ya resoluciones
del Tribunal de Defensa de la Competencia, por conducta anti-
competitiva, tal y como indiqué en el Capitulo I. Ademis, en la
medida en que el sistema de ayudas publicas por una u otra razéon
presenta déficits, se promueve la iniciativa privada con técnicas
que probablemente recuerden a las técnicas empresariales. Pero
ello se ha de realizar atendiendo a los intereses publicos que ha
de perseguir toda Administraciéon Publica, por los procedimientos
establecidos y en ejercicio de las correspondientes competencias
en funcién de las potestades atribuidas.

En este sentido, parece que la Administracidon cinematografica
en el Reino Unido se ha organizado atendiendo a los nuevos
desafios de esta actividad del ingenio humano. Por ello, su estu-
dio resulta de especial interés, toda vez que, ademas, en algunas
de sus funciones ha sido emulada por otra agencia, la Agencia
comunitaria de Educacién, Cultura y Audiovisual, recientemente
creada y de la que se da cuenta en el Capitulo IV. A la luz de lo
ya expuesto, también cobran interés las recientes transformaciones
de la Administracion instrumental en Espafa, a las que también
me he referido. Los principios de independencia, neutralidad,
transparencia y participaciéon adquieren todo su significado como
elementos estructurales y de funcionamiento, tal y como se ha
tratado de presentar en las lineas precedentes. A dichos principios
se une, insisto, el principio de cooperacién, elemento funda-
mental en el Derecho Administrativo moderno y en el Derecho
cinematografico en especial —singularmente en el contexto co-
munitario—. Cabe ahora, por lo tanto, abordar el desarrollo de la
cuestion en el Derecho comunitario, para comprender la interac-
ci6n de su normativa y su Administracién con las normativas y
Administraciones nacionales.
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Capitulo IV

El Derecho comunitario de la
Cinematografia.

La Administracidon comunitaria
y las Administraciones nacionales

1. Introduccidn. La ejecucién del Derecho comunitario
de la Cinematografia por la Comisién Europea
y por las Administraciones nacionales

Como en tantas otras areas del Derecho comunitario, tam-
bién la cinematografia cuenta con un marco juridico a tener en
cuenta cuya relevancia va creciendo de forma paulatina. De ahi
que, como en otras areas, «<nos [venga] bien conocernos mejor»
[Berlin Express]. El Derecho comunitario de la cinematografia
tiene algunos antecedentes importantes en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, pero en puridad no surge en tanto que
cuerpo juridico voluntariamente procedente de las Comunidades
Europeas hasta el primero de los programas MEDIA (1991-1995),
destinados al fomento del audiovisual. La cinematografia en el
contexto comunitario es uno de los elementos fundamentales
de su politica cultural y, de hecho, las sentencias del Tribunal de
Justicia en las que de forma temprana se asumi6 la cultura como
objetivo comunitario versan sobre este sector. Es una circunstan-
cia que, curiosamente, coincide con el caso espafol. En efecto, la
conocida Sentencia 49/1984, en la que el Tribunal Constitucional
analizé el contenido del art. 149.2 CE vy, por lo tanto, el caricter
de la cultura como competencia concurrente, tuvo como origen,
tal y como se detalld en el Capitulo II, un conflicto en materia
de cinematografia.
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La cinematografia, por lo tanto, es uno de los ntcleos fun-
damentales de la politica cultural comunitaria y ello comporta
consecuencias de primer orden. Precisamente la concepcién ex-
clusivamente cultural de esta actividad en Europa se encuentra
en las diferentes aproximaciones al fenémeno que tienen lugar
a ambos lados del Atlantico y que se plasman en el seno de la
Organizacién Mundial del Comercio. Y una posiciéon intermedia,
como se estudioé en el Capitulo anterior, es la del Reino Unido,
que precisamente se concibe como una suerte de puente entre
ambas orillas. La politica cinematografica comunitaria se encuentra,
de hecho, orientada (en el sentido de «defensa frente a») hacia la
produccidn estadounidense v, en concreto, a la procedente de los
estudios de Hollywood 'Y, en la medida en que se considera que
con la cinematografia se contribuye a la identificacién/creacion de
una identidad comin —uno de los objetivos, si no el principal,
de la politica cultural— en este ambito cobra singular actualidad
la afirmacién que hace unos afios realizara Lord Slynn of Hadley,
antiguo juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:
«Hay un sentimiento creciente que indica que la creacion de una cultura
europea se ha de desarrollar de forma independiente al modelo cultural
norteamericano, quizas incluso ha de estar preparada a defenderse frente a
este uiltimo, aun cuando éste ha tenido ya un profundo efecto en las culturas
de todos los Estados de Europa. Debemos fomentar positivamente la re-
marcable cantidad de museos y galerias de arte y monumentos antiguos que
tenemos, dado que en ellos mismos quizas se encuentra indicado el camino
que nuestro futuro desarrollo cultural ha de seguim .

! Varias referencias en este sentido se encuentran en el documento The economy
of culture in Europe, encargado por la Comision Europea a la empresa KEA European
Affairs, fruto de una oferta ptblica lanzada por la Comisién. La empresa KEA realizé
el estudio en colaboracién con Media Group (de la Facultad de Ciencias Econé-
micas de Turku) y MKW Wirtschaftsforschung GMBH. El documento, de 2007, se
encuentra en red en el Portal de Cultura de la Comisién Europea: http://ec.europa.
eu/culture/key-documents/doc873_en.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009). La externalizacién de este tipo de informes es cada vez mas frecuente en la
Comisién Europea, que alega para ello carencia de personal.

2 «There is a growing feeling that the creation of a European culture must develop in-
dependently of the North American cultural model, perhaps even be prepared to defend itself
against the latter, albeit this already has had a profound effect on the cultures of all the states
of Europe. We must positively support the remarkable range of museums and art galleries and
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La ejecucion de la politica cinematografica —que persigue, al
igual que en el interior de los Estados, una pluralidad de objeti-
vos— compete tanto a la Administracién comunitaria en sentido
estricto, la Comision, como a los Estados. Se trata, por lo tanto,
de un modelo que reproduciria la organizacion administrativa
para la ejecucidon del Derecho comunitario con caracter general.
Sin embargo, existen algunas peculiaridades. En primer lugar, en
el apartado correspondiente se dara cuenta de la Agencia Euro-
pea para la Educacion, el Audiovisual y la Cultura, una agencia
que entré en funcionamiento en febrero de 2006 y que sigue los
patrones de la moderna organizacién de la cinematografia de los
que se dio cuenta en el Capitulo III. En segundo lugar, se han de
mencionar también los denominados MEDIA Desks, organismos
existentes en los Estados Miembros para dar a conocer los progra-
mas comunitarios de fomento de la cinematografia y para asesorar
a los interesados en sus solicitudes de las correspondientes ayudas.
En Espafia existe un MEDIA Desk —ubicado en Madrid— con
competencia para toda Espana, y las denominadas Antenas MEDIA
en Barcelona, San Sebastian y Sevilla, con competencia territorial
mas reducida. Resulta de especial interés, en este ambito, sefialar
que la Oficina MEDIA Desk Espania ha impulsado la creaciéon de
una Fundaciéon Cultural Privada para el mejor desarrollo de sus
actividades, y los patronos de dicha Fundacion son el Instituto de
la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA), la Entidad
de Gestidn de Derechos de los Productores Audiovisuales Espa-
noles (EGEDA) y la Federacion de Asociaciones de Productores
Audiovisuales Espafioles (FAPAE). Todos estos organismos publicos
y privados fueron mencionados en el Capitulo III, al hilo de la ex-
plicacion de la organizacion publica espafola en materia de cinema-
tografia, de modo que a dicho Capitulo me remito para ulteriores
detalles. Se recordara que estas formulas de colaboracion existen en
otros ambitos, como son los avales para la financiacién de produc-
clones cinematograficas, que se articulan en torno a una sociedad,
la Sociedad de Garantia Reciproca para el Sector Audiovisual.

ancient buildings that we have, which in themselves perhaps indicate the way in which our
Sfuture cultural development should go» Ctr. Law and Culture — a European Setting, con-
ferencia impartida en el marco de las The Tanner Lectures on Human Values, Brase-
nose College, Oxford, 18 y 19 de octubre de 1993, http://www.tannerlectures.utah.
edu/lectures/documents/Slynn95.pdf (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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A continuacién, por lo tanto, presentaré el modelo comunita-
rio de Administracidon cinematografica, precedido de un excurso
necesario para enmarcar las explicaciones ulteriores. En efecto, en
la medida en que el presente trabajo se ubica en el concepto mas
amplio del Estado de Cultura, los mandatos constitucionales y sus
consecuencias juridico-administrativas, interesa presentar ese marco
en el Derecho comunitario. La necesaria extensién viene justificada
por el hecho de que la politica cultural comunitaria, en la que
netamente se ubica la politica cinematografica, no ha sido objeto
de gran atencién en la doctrina’, ni tampoco por los poderes
publicos *. Sélo recientemente, en funcién de un conjunto de ele-
mentos que se desgranan a continuacion, los poderes puablicos co-
munitarios han estimado oportuno tomar las riendas de la cultura,
persiguiendo diferentes objetivos. Entre dichos objetivos destacan
los econémicos —en consonancia con la Agencia de Lisboa y la
pretension de consolidar el espacio comunitario como una de las
economias mas competitivas del mundo—, pero también destacan
unos objetivos «superiores» vinculados con la identificacién o con-
solidacién (segtn se prefiera) de una identidad (cultural) europea.
A todo ello me refiero en las lineas que siguen.

2. La paulatina consolidaciéon de la cultura
en el Derecho comunitario y la insercién
de los programas de apoyo a la cinematografia
en la politica cultural

A. Politica, cultura e identidad

El proyecto comunitario fue, desde los origenes, un proyecto
ambicioso, no reducido exclusivamente a la esfera econdmica.

* Existen, por supuesto, trabajos pioneros y contribuciones relevantes a la ma-
teria, que se citan en el aparato de notas y en la bibliografia.

* Se ha de citar una monografia reciente: E. Psycnociorourou, The integra-
tion of cultural considerations in EU law and policies, Martinus Nijhoff Publishers, Lei-
den/Boston, 2008. Mis recientemente todavia, y en fase de correccidén de prue-
bas, se ha publicado otro trabajo importante: A. HEROLD, European Film Policies in
EU and International Law; Culture and Tiade-Marriage or Misalliance?, Europa Law
Publishing, Groningen, 2010.
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El informe sobre la Economia de la Cultura citado mas arriba
comienza recordando algo a lo que me referiré con detalle
mis adelante y que se deduce de diversos documentos anteriores:
«Europa es un proyecto politico y no solamente un mercado econémico».,
a continuacion, se pronuncia en los siguientes términos: «La cultura
se encuentra idealmente posicionada en la cispide entre la economia y la
esfera politica. Comparada con otros sectores de la economia, la cultura
tiene una dimensién adicional —no sélo crea riqueza, sino que también
contribuye a la inclusién social, a una mejor educacién, a la confianza en
st mismo y al orgullo de pertenecer a una comunidad histérica. La cultura
es también un mecanismo poderoso para comunicar valores y promover
objetivos de interés piiblico mas alla de la creacién de riqueza» >.

Anos antes, entre 1954 y 1974, un intelectual espafol, Salva-
dor de Madariaga, public6 una larga lista de articulos en la revista
«Ibéricar, que fundd y dirigié Victoria Kent en Nueva York. En
dichos articulos se plasma el afin europeista del intelectual espa-
nol y, en concreto, ha de destacarse aquel titulado, precisamente,
«Hacia Europa» y publicado en 1965 °. Escribiendo desde el exilio,
Salvador de Madariaga comenzaba dicho articulo con el siguiente
manifiesto: «lVamos camino de Europa. Los obstaculos, las fallas, las
disensiones, los desengarios, las frustraciones... solo prueban que, aunque
a duras penas, seguimos avanzando. Pero el caso es que avanzamos. Por
lo tanto, es menester hacerse una idea clara de addénde vamos». Y, mas
adelante, en el mismo articulo, anadira: «[tfendremos, pues, que pensar
nuestra Europa antes de hacerla. Pensar su cuerpo y su espirituy.

La politica cultural de la Unién Europea entiendo responde,
de modo mas o menos confesado, a la construccién o identifi-
cacion de la identidad europea, de ese cuerpo y ese espiritu. Asi

> Cfr. p. 29. Sobre la condensacién de todo ello en un dmbito de la poli-
tica cultural, la proteccién del patrimonio, v. L. J. SANCHEZ-MESA MARTINEZ, Re-
flexiones en torno a la evolucion de la intervencion comunitaria en el Derecho de la cul-
tura: el papel del Patrimonio Cultural en el proceso de integracion y el correspondiente a
las instituciones europeas en su salvaguardia, «Cuadernos de Derecho Publico», nam.
24 (2005), pp. 71 ss.

¢ S. DE MADARIAGA, Mi respuesta. Articulos publicados en la revista «Ibérica» (1954-
1974), seleccidén y prélogo de Victoria Kent, Espasa-Calpe, Madrid, 1982, pp. 203-
207.
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se desprende de los diversos documentos que a continuacién se
analizardn, y asi se desprende también —por ejemplo— de una
conferencia pronunciada por el Presidente de la Comisiéon Euro-
pea, José Manuel Barroso, sobre el alma de Europa, donde afirmé

/ /
que «[l|as preguntas de qué puede hacer Europa por la cultura, y qué
puede hacer la cultura por Europa no son nuevas. Pero en este contexto
han adquirido un nuevo sentido de urgencia» ’.

El sugerente articulo de Salvador de Madariaga, en el que ya
se afirma que «Europa es algo mucho mas hondo que una mera fabri-
cacion de una Unién Aduanera o una federacién politica», concluye con
el siguiente alegato: «Por lo tanto, hacia Europa, si, pero no hacia una
Europa que sélo se preocupe del queso holandés, del carbon belga, de los
automéviles franceses, de la maquinaria alemana y de la seda italiana.
Desde luego, que todas estas excelentes mercancias circulen libremente por
su territorio desde Lisboa a Helsinki y desde Dublin a Atenas. Pero mu-
cho mads importante sera que en nuestra Europa el rumano y el irlandés,
el portugués y el polaco, el danés y el espaiiol, pueda cuando se le antoje
irse a la estacién o al aeropuerto y marcharse a otro pais, o a la imprenta
e imprimir y publicar el libro que quiera o, si le peta, salir a la calle y
gritar “Abajo el gobierno”, sin que sus amigos se lo tengan que encontrar
aquella noche en el cementerio».

Vemos aqui, plasmada en el desideratum de un pensador es-
pafiol —en una época en la que Espafa ni siquiera era Estado
Miembro de las Comunidades Europeas—, la evolucién de lo
que mas adelante serfa la Unidén Europea. La pertenencia a las
Comunidades y a la Unidn se plasma en cuestiones de alto nivel
técnico: el efecto directo del Derecho comunitario, la relacion
entre la Administracién comunitaria y las Administraciones na-
cionales, la articulaciéon de los distintos drganos jurisdiccionales
en Europa... pero todo ello tiene consecuencias practicas, y se
pone de manifiesto, precisamente, en elementos esenciales de la
vida cotidiana, de las relaciones humanas, que es el ambito en el

7 Conferencia «Un alma para Europa» pronunciada en Berlin el 26 de no-
viembre de 2004. Apud informe sobre La Economia de la Cultura, cit., p. 29.
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que en definitiva se gesta una cultura®.Y se pone de manifiesto
en otras realidades, como las libertades a las que alude Salvador
de Madariaga en su escrito ’.

Por tanto, la hoy Unidn es, si, un proyecto econdémico, pero
también un proyecto politico, como cabe deducir de diversos
documentos, incluidos documentos considerados fundacionales
de la Comunidad Econdémica Europea. Es un proyecto econod-
mico y politico que se manifiesta en las actividades cotidianas de
los ciudadanos y de las ciudadanas de Europa.Y es un proyecto
econdémico y politico que no puede prescindir de la cultura. La
cultura y la politica cultural no encajan comodamente en una
visién estrictamente econdémica de lo que hoy conocemos como
Unién, pero resultan imprescindibles para lograr una cohesion
que hoy en dia no existe ', para tratar de identificar los perfiles
de lo que podemos denominar una identidad europea. Cuestion
muy problematica, sin duda, a la que en seguida me referiré,
pero que por supuesto estd abierta al debate y en modo alguno
puede considerarse cerrada. Por lo tanto, se trata de cuestion que
no suele ser objeto de atencidn, pero que resulta imprescindible
desde el punto de vista de la cohesidn y de la identidad.

Ahora bien, ;qué es cultura? ;Es cultura el conjunto de cos-
tumbres de los pueblos de Europa? ;Son cultura los horarios (de

% Sobre estas cuestiones, desde el punto de vista espafiol, puede verse E. Fos-
sas, El sector cultural en Espaiia ante el proceso de integracion europea, Ministerio de
Cultura, Madrid, 1992; idem, La Comunitat Europea: el Sector Cultural, Integracid
Europea, nams. 9-10, pp. 126 ss.

? Logicamente excede de los limites de este trabajo adentrarse en la cues-
tién de la proteccién de los derechos y libertades en el ambito europeo. De ahi
que me permita remitirme, por todos, al detallado estudio de L. MARTIN-RETOR-
TILLO, Vias concurrentes para la proteccion de los derechos humanos. Perspectivas espaiiola y
europea, Civitas, Madrid, 2006. Del mismo autor se ha de citar también, dado que
se trata del marco en el que todo estudio de Derecho Administrativo ha de ubi-
carse hoy en dia, el trabajo La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema
de fuentes del Derecho, Civitas, Madrid, 2004.

10 Piénsese, en este sentido, en todo el proceso de votacién en referéndum
del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa. En la base de
los noes francés y holandés parece encontrarse un rechazo al modelo socio-cultu-
ral de la Unién Europea.
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cierre de comercios, de comidas...)? ;Es cultura el envasado de
productos? ;Es cultura el deporte? ;Es cultura la gestién de un
museo? ;Es cultura la forma de organizacion de una Adminis-
traciéon Publica? ;Son cultura las lenguas? ;Es cultura el patri-
monio histérico? ;Puede hablarse de un patrimonio histérico
europeo? Todos estos ejemplos, ademas de ser cultura —si es que
aceptamos que todos lo son— ;son, ademas, otra cosa? Es decir,
stienen dimensioén econémica la hora de cierre de los comercios,
el fatbol, el envasado de productos, la gestion de los museos, la
organizacién de la Administraciéon Publica, las lenguas, el patri-
monio histérico? Y, si tiene también dimension econdémica, jtiene
ello alguna importancia de cara a su regulacion juridica? ;Coémo
afectan estas cuestiones al marco tedrico de analisis?

Se ha de partir, por tanto, de una definicién de la «culturar,
al menos a efectos operativos. La cultura se puede reconducir,
siguiendo a quienes han estudiado la cuestion (desde la antropo-
logia, la sociologia, la ciencia politica o el Derecho), y sin ninguna
pretension de exhaustividad, como es légico, fundamentalmente
a dos categorias: la acepcidén que equipara cultura a civilizacidon
y aquella que considera que la cultura es algo mas restringido,
vinculado con las bellas artes, el conocimiento o la educacién en
general.

La primera acepcidn, por lo tanto, es aquella que equipara la
cultura a conceptos como el de civilizacién ''. En este sentido,
la cultura seria el conjunto de costumbres, creencias e institu-
ciones de una sociedad que dotan a ésta de un perfil propio.
En el contexto de esta primera categoria, algunos antropélogos,
siguiendo a E. B. TYLOR, han sostenido que existe Gnicamente
una cultura y que ésta constituye el punto de llegada '2. TyLOR

" Recordemos que, segin la UNESCO, las civilizaciones son «entidades de
fe, de memoria histérica, de imaginacion moral y de relacion humana. Engloban a cultu-
ras historicamente tinicas y se afirman como formas irremplazables de creatividad humana
y como las sensibilidades intelectuales y morales de grupos humanos extensos». Declara-
cién de Vilnius. Hoy se encuentra en inglés en la siguiente direccion: http://unes-
doc.unesco.org/images/0012/001259/125911e.pdf (fecha de entrada: 5 de di-
ciembre de 2009).

2 Cfr. E. B. TYLOR, Primitive Culture, Brentano’s, Nueva York, 1871.
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ofreci6 la siguiente, y ya famosa, definicién de cultura: «Es el
conjunto de conocimientos, creencias, arte, moral, Derecho, costumbre y
cualesquiera otras capacidades y habitos adquiridos por el hombre en
tanto que miembro de la sociedad». La cultura seria para este autor
un proceso acumulativo de esas costumbres, creencias e insti-
tuciones, que irfan perfeccionandose, evolucionando, de modo
que todos los pueblos en uno u otro momento de su existencia
como tales acabarian alcanzando dicha meta. TyLoRr fue el pa-
dre de la teoria evolucionista, segin la cual existen grados en la
evolucion cultural, de modo que en funcién de dicha evolucién
unos pueblos se encontrarian mas desarrollados y serian, por lo
tanto, superiores .

La antropologia ha abordado la definicién también desde
otra perspectiva. Asi, algunos estudiosos, como Franz Boas, han
considerado que las culturas son organismos vivos que expresan
el modo de ser idiosincrasico de las comunidades humanas .
Por lo tanto, no hay una tGnica cultura y distintos modos de
acercarse a ella, sino una pluralidad de culturas perfectamente
equivalentes y que responden a las particularidades que el
contexto histérico ha determinado. No en vano esta teoria
responde a la denominacién de «particularismo historico». Esta
es la acepcidn que predomina hoy en dia y que se plasma en
expresiones como la de diversidad cultural .Y, en este sentido,
se ha de recordar que el 18 de marzo de 2007 entrd en vigor el
Convenio de la UNESCO sobre la Proteccién y la Promocién
de la Diversidad de las Expresiones Culturales, que entronca
directamente con esta cuestién. El Convenio fue aprobado casi

13 La incorporacién de las teorias de TYLOR, asi como del siguiente autor a
quien haré referencia, Boas, en el mundo juridico espanol se debe a J. PRIETO en
su reeditadisimo trabajo Cultura, culturas y Constitucion, CEPC, Madrid, 1992 [re-
impr. 2004], pp. 28 ss.

4 Franz Boas, que fue profesor de la Universidad de Columbia, en Nueva
York, se pronuncid, precisamente, en contra de teorias en boga en aquella época
que sostenian la superioridad de unas razas frente a otras, claramente en linea con
las teorias de TyLOR. V., fundamentalmente, The Mind of Primitive Man, Macmillan,
Nueva York, 1911.

5 A las expresiones «excepcidn culturaly y «diversidad culturaly me referi en
el Capitulo II.
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por unanimidad de los Estados presentes en el proceso, con
dos votos en contra (Estados Unidos '° e Israel) y cuatro abs-
tenciones (Australia, Honduras, Liberia, Nicaragua) 7. Por otra
parte, tal y como desarrollaré con detenimiento mas adelante, el
hoy Tratado de funcionamiento de la Unién Europea contiene
previsiones para preservar, precisamente, la diversidad cultural,
en linea con los textos a los que sucede. La cultura europea
en este sentido amplio es un fenémeno complejo, dado que
en ocasiones supone la existencia de un delicado equilibrio
entre las culturas de los Estados Miembros y un ideal de cul-
tura europea en sentido estricto, que se encuentra todavia en
fase embrionaria. Esta es la acepcién europea, por lo que ahora
interesa, que parte, precisamente, de la idea de la unién en la
diversidad, diversidad puesta de manifiesto esencialmente en el
plano cultural.

Hasta aqui se ha expuesto, como se recordara, la acepcidn
del término cultura que se vincula con la amplia expresiéon de
«civilizacién». Cabe a continuacién presentar la segunda de las
acepciones del término cultura, que es aquella que lo identifica
con el conjunto de conocimientos de una persona, con la erudi-
cidn, asi como con las denominadas bellas artes o especticulos v,
en fin, con la educacién del individuo. Este es el sentido al que
viene referida, con caracter general, la denominada politica cultu-
ral. Politica cultural es la accion de los poderes ptblicos dirigida a
facilitar a los individuos una formacion en el sentido mas amplio
de la palabra, formacién entendida como educaciéon en los co-
rrespondientes centros, pero también formacién del espiritu. De
ahi la politica museistica, de teatros o del libro.

' Tal y como se aprecid en las negociaciones para la elaboracién de la Con-

vencidn, Estados Unidos no mostrd interés en la misma en los primeros momen-
tos. Sin embargo, mas adelante, al observar el potencial del texto respecto de otros
instrumentos juridicos internacionales, inicié una oposicién activa, tratando de in-
troducir a otros paises en el bloque contrario a la aprobacién. Finalmente, como
se ha indicado en el texto, s6lo Israel optd por seguir esta opcidn.

7 El texto puede encontrarse en el siguiente vinculo: http://www.unesco.
org/culture/en/diversity/convention (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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B. Dificultades iniciales, superacion de reticencias

La complejidad del término «cultura», por lo tanto, es mani-
fiesta y de ello deriva la reticencia de algunos Estados Miembros,
singularmente del Reino Unido, para aceptar incluir la cultura
en el Tratado de la Comunidad Europea. Hasta 1992, fecha de
adopcién del Tratado de Maastricht, que crea la Unién Europea
y modifica los Tratados constitutivos de las Comunidades Euro-
peas, no existe un articulo del Tratado referido especificamente a
cultura, para constituir una base juridica que permita emprender
politicas en esta materia '*. Los mentados Estados reticentes consi-
deraban que, ante la indefinicién del término, se podrian justificar
acciones de la Comunidad en los ambitos mas insospechados,
afectando a la soberania nacional que se queria preservar. Se temia
que la Comunidad Europea regulara por esta via cuestiones que
los Estados Miembros habrian querido retener para si. De hecho,
una vez incorporada la cultura como «titulo competencial» en el
art. 128 del Tratado de la Comunidad Europea (después art. 151 y
hoy art. 167 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
o TFU), sus contornos se dotaron de una tremenda rigidez, en
aras a evitar un uso desmesurado del articulo, que redundara en
perjuicio de determinados intereses nacionales.

8 Tal y como indica L. MARTIN REBOLLO, refiriéndose a la gestacion de di-
cho Tratado y a la incorporacidn de la base juridica en materia de cultura, «la va-
riable cultural era y es imprescindible si se queria avanzar en la union politica. En 1992
hubo un cierto clima propicio a un salto cualitativo que se plasma en el Tratado de Maas-
tricht». Cfr. L. MARTIN REBoLLO, Cultura y derecho (Perspectiva europea y perspectiva
estatal), en E Sosa WAGNER (coord.), «El Derecho Administrativo en el umbral del
s. xx1. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo», Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2000, tomo II, pp. 4187-4214 [4189]. Resulta de interés, ademas, repro-
ducir una de las afirmaciones que mas adelante, en la misma pagina, realizard el
autor mencionado: «Europa ha sido, ante todo, el mayor y mas grande centro de creacion
humana, una unidad cultural formada por el crisol de varias culturas sobre el basamento,
fundamentalmente, de sus raices romanas y cristianas donde han vivido y dejado su huella
para todos filésofos, cientificos, pintores, miisicos, humanistas, historiadores, literatos, politicos y
hombres de Estado cuya obra es ya patrimonio de toda la humanidad. ;Cémo podia quedar
entonces la cultura al margen de las preocupaciones de la Unién Europea?»
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El camino hasta llegar al art. 128 del Tratado de la Comunidad
Europea —al reconocimiento de una base juridica especifica—
comienza muchos afnos antes, en los propios momentos iniciales
del proyecto comunitario. La aventura comunitaria se concibe
en el origen, como es sabido, como una solucidn practica para
dar respuesta al problema de la escasez de determinados recursos
—el carbén y el acero— que constituian, al mismo tiempo, ele-
mentos fundamentales en cualquier conflicto bélico. El control
internacional de dichos recursos contribuiria, ademas, a lograr una
paz por medio del Derecho, en parafrasis de la conocida obra de
H. KeLsen . Se trata, por lo tanto, de un proyecto econdémico v,
al mismo tiempo, politico, por cuanto busca una solucién al con-
flicto . Dicho proyecto contintia, mis alli del reducido ambito
del carbon y del acero, con un mercado mais amplio, en el que
en principio tienen cabida todo tipo de bienes y de actividades
con relevancia econdémica.

Un proyecto econdémico, por lo tanto, pero también politico,
por cuanto desde los origenes algunos documentos se referian
a una Unién de los Estados de Europa, a una Unién cada vez
mas estrecha. Es el caso, conocido, de la Declaracion de Robert
Schuman, de 9 de mayo de 1950, documento paraconstitucional
que sienta las bases del proyecto. En aquellos momentos inicia-
les, los problemas a resolver eran de naturaleza eminentemente
econémica y politica. Alemania se estaba consolidando como
Estado tras la Segunda Guerra Mundial. Se habia dotado de una
Constitucién en el afio 1949 y atin no habia alcanzado —si se me
permite la expresion— la mayoria de edad, en la medida en que
habia estado ocupada por las potencias vencedoras y, por lo tanto,

¥ Véase la edicion en castellano La paz por medio del Derecho, Trotta, Ma-
drid, 2003.

2 El propio KEeLseN discute en su obra las teorfas que relacionan las condi-
ciones econdmicas negativas y el origen de los conflictos bélicos. El pensador aus-
triaco se muestra partidario de dotar de instrumentos juridicos que, independien-
temente de la situacion econémica, garanticen la paz. V., la obra citada, en especial
las pp. 49 ss. Asi, afirma en la p. 49 que «[pJara eliminar la guerra, el peor de todos los
males sociales, de las relaciones entre los Estados mediante la creacion de una jurisdiccion
internacional obligatoria, el aspecto juridico de la organizacién del mundo debe preceder a
cualquier otra tentativa de reforma internacionaly.
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se vela sometida a una suerte de tutela —que se habia plasmado,
de hecho, en su texto constitucional— incompatible con una idea
de plena independencia. Italia también se habia dotado de una
nueva Constitucion, en el afio 1947, que rompia con el fascismo
y afirmaba su pertenencia a la familia del Estado de Derecho vy, de
forma decidida también, del Estado Social. Otros Estados, sin una
ruptura tan clara con el pasado como estos dos, también iniciaban
una nueva etapa, marcada por las consecuencias del segundo gran
conflicto bélico en el siglo xx en Europa.

Parece natural que en este contexto las entonces Comuni-
dades Europeas no prestaran atencién a la cultura. Y ello es asi
porque, con caracter general, la cultura se considera un lujo, una
adquisiciéon social que se obtiene una vez se ha alcanzado un
determinado desarrollo econémico y politico. Los derechos cul-
turales llegan, si es que llegan, como la historia ha demostrado,
una vez alcanzado dicho desarrollo. Sin embargo, el concebir la
cultura como un lujo normalmente comporta partir de un de-
terminado preconcepto de qué haya de entenderse por «culturan.
Asi, esta consideracion por lo general entiende que la cultura se
limita a determinadas manifestaciones artisticas al servicio de las
clases mas pudientes, para su entretenimiento.

Pero la cultura, recuérdese, tiene un contenido plurisémico o,
si se prefiere, puede admitir una pluralidad ingente de significados.
La cultura no se limita a un conjunto de representaciones de dpera
o de ballet, aunque también. No se limita a una obra de teatro
representada cada sibado, ni se limita a poner a disposicién de un
determinado grupo social las salas de exhibicidon de obras artisticas.
El potencial de la cultura es mucho mayor. Sin ni siquiera tener
que identificar el concepto de «cultura» con el de «civilizaciony, es
decir, admitiendo que se trata de una acepcién mas modesta, si que
es clerto que la cultura es una apuesta por un modelo de sociedad
y, dentro de ésta, por un modelo de ciudadania. No en vano, el
contexto comunitario actual, en el que el concepto de ciudadania
estd llamado a desempefiar un papel de primer orden, la cultura ha
asentado su presencia de modo decidido.

La cultura, mis que un lujo, ha de considerarse una nece-
sidad, y en este sentido convendria vincularlo —también en el
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ambito comunitario— con el Estado Social, y con el avance
cualitativo que en este Gltimo comporta dicha cultura. Recorde-
mos que el Estado Social de Derecho es una respuesta juridica
a las desigualdades materiales y juridicas de los individuos 2'. Las
desigualdades de partida han de corregirse, en aras a garantizar
una igual participacién de toda la ciudadania en un determinado
proyecto politico y social. La cultura contribuye a luchar contra
dichas desigualdades y por eso, como he sefialado antes, supone
un salto cualitativo respecto del Estado Social de Derecho. Es un
plus anadido. Un plus que ha justificado que incluso se acuile la
expresion de Estado de Cultura y que dicha expresion encuentre
acomodo en el Derecho comunitario. En este sentido, la cultura
se identifica con ideas como la de educacidn: la cultura entendida
como una formacién basica del individuo que le permita, mas
adelante, asumir las responsabilidades que como ciudadano tiene
encomendadas. En este sentido, precisamente, se ha construido la
teoria del Estado de Cultura en Italia >

Con la educacidén aparece otro elemento inescindiblemente
unido a la misma: la participacién. Se trataria de contribuir a
la «creacién» de una ciudadania responsable, en aras a promo-
ver la participacion en el proyecto politico correspondiente, un
proyecto politico que tradicionalmente ha sido la gestiéon de un
Estado o de unidades territoriales inferiores, pero que hoy puede
también ser aplicado a la Unién. Por lo tanto, la cultura no se
concibe aqui como un lujo, sino como una necesidad al servicio
del proyecto politico concreto. Se ha de formar a la ciudadania,
para que de forma responsable participe en la gestion de la res
publica. Con ello, ademas —de forma ideal o tedrica al menos—
se contribuiria a la consolidacién de la democracia.

2 Desde el punto de vista del Derecho Administrativo, v. L. PAREJO AL-
FONSO, Estado Social y Administracion Piiblica, Civitas, Madrid, 1983. Desde el
punto de vista del Derecho comunitario, v. L. OrRTEGA/L. ARROYO, Constitucio-
nalismo europeo y Europa Social, «Revista Espanola de Derecho Europeo», nim.
23 (2007), pp. 339-370.

22 B. SpAGNA Musso, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, Morano,
Nipoles, 1961.Véase, ademas, la explicaciéon correspondiente en el Capitulo I del
presente trabajo.
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En fin, y para terminar un argumento que cobrard todo su
sentido en su aplicacién al Derecho comunitario, quien estd for-
mado para participar en un proyecto politico, casi de forma in-
evitable se vinculara con el mismo, desarrollard un sentimiento de
afinidad con el mismo, tanto si lo comparte como si no. Si no lo
comparte, ese sentimiento de afinidad respecto del proyecto en el
que estd llamado a participar le llevard a tratar de incorporar por
los cauces legales y legitimos las mejoras que estime convenientes.
Desarrollara, y ésta es la conclusion final que me interesaba extraer,
un sentimiento de identidad respecto de ese proyecto. Mi hipoétesis
—sobre la base de los documentos que se analizan en el presente
texto— es que la intervencidén creciente de la Comunidad Europea
—hoy la Unién— en el ambito de la cultura viene llamada a desa-
rrollar un sentimiento de identidad europea que habria de redun-
dar en beneficio del proyecto comunitario.Y ello se aprecia, como
a continuacidén expondré, en diversos documentos de naturaleza
politica que precedieron a la adopcion del art. 128 del Tratado de
la Comunidad Europea al que me he referido.

C. La recepcion de la cultura en el contexto comunitario

Ya en 1961, en el Plan Fouchet #, promovido por el General
De Gaulle, los Estados Miembros hicieron una primera referencia
a la necesidad de cooperar en materia cultural. Este documento
pretendia promover una Unién entre los pueblos europeos, de
un modo preferiblemente intergubernamental, pretiriendo de esta
forma los mecanismos de integracioén *. Sin embargo, el principio
basico de su organizacién era aquel que ha inspirado todo el pro-
yecto desde los origenes: la unidad y la herencia espiritual comun,

# Véase al respecto R. BLOES, Le plan Fouchet et le probléme de I’Europe politi-
que, Editions du Collége d’Europe, Brujas, 1971. El texto del Plan Fouchet puede
encontrarse en la siguiente direccién: http://wwwleforum.de/artman/publish/
printer_520.shtml (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

2 El Plan fue impulsado, como se ha indicado, por el General De Gaulle,
pero algunos representantes de otros Estados Miembros se manifestaron firme-
mente en contra. El Plan Fouchet se revisd en diversas ocasiones y finalmente no
dio lugar al proyecto que pretendia crear.
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de un lado, y la diversidad y el respecto de las diversas culturas,
de otro . Se ha de prestar atencién al hecho de que se propone
una cooperacioén, que es precisamente el tipo de actividad que se
va a fomentar en el ambito de la cultura. Sera éste el mecanismo
idoneo para dotar de unos adecuados perfiles a esta materia, la
cultura, en ocasiones tan incomoda.

Sin embargo, para ofrecer referencias mis especificas a una
incipiente politica cultural habrd que esperar hasta 1969 vy, en
concreto, al Comunicado Final en la Cumbre de La Haya *.
Aqui, los Estados hacen balance de la politica desarrollada hasta
entonces, insistiendo en que se encuentran en la fase definitiva
del mercado comun. Parece deducirse, entonces, que una vez
culminada esta primera fase, el objetivo sera mas ambicioso, y
la Comunidad se adentrard en otro tipo de cuestiones. En este
sentido, insisten en la necesidad de abordar de manera decidida
otros objetivos, objetivos entre los que se encuentra, por ejemplo,
el establecimiento de una Universidad Europea *. Asi, el punto
cuarto del Comunicado reza como sigue:

«Asimismo, los Jefes de Estado o de Gobierno desean reafirmar su
fe en las finalidades politicas que confieren a la Comunidad todo su
sentido y su alcance, su determinacion de llevar a término su empresa y
su confianza en el éxito final de sus esfuerzos. Tienen, en efecto, la con-
viccion comiin de que una Europa que agrupe a los Estado que, en sus
diversidades nacionales, estan unidos en sus intereses esenciales, segura
de su propia cohesion, fiel a sus amistades exteriores, consciente del pa-
pel que le pertenece de facilitar la calma internacional y el acercamiento
entre todos los pueblos y en primer lugar el de aquéllos del continente
europeo en su integridad, es indispensable para la salvaguarda de un
niicleo excepcional de desarrollo, de progreso y de cultura, al equilibrio
del mundo y a la proteccién de la paz» .

» La cursiva es mia.

2 El documento puede encontrarse en http://aei.pitt.edu/1451/01/ha-
gue_1969.pdf (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

* Esa universidad es hoy el Instituto Universitario Europeo de Florencia:
www.eui.eu.

8 Cfr. con el original: «Aussi, les Chefs d’Etat ou de gouvernement tiennent-ils a
réaffirmer leur foi dans les finalités politiques qui donnent a la Communauté tout son sens
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Mas adelante, el Comunicado se referira, incluso, a la «unidad
europea», que se ha desarrollado sobre la base de un ntcleo cons-
tituido por las Comunidades.

Tres anos mas tarde, en la Cumbre de Paris celebrada el 20 de
octubre de 1972, se considera llegada la hora de que Europa tome
conciencia de su propio destino, que pasa por «la unidad de sus
intereses, la amplitud de sus capacidades y la importancia de sus deberes».
Con ello se produce, como ha sefialado Marcos VAQUER %, un
desarrollo cualitativo del proyecto europeo. De hecho, los Estados
Miembros ponen ya de manifiesto en la Declaracion que cierra la
Cumbre que la expansién econdmica no es un fin en si mismo,
sino que el «genio europeo» exige que se preste una atencidon
particular a los valores y a los bienes no materiales. En la Decla-
racién, por ello, se incorporan menciones especificas a cuestiones
como el medio ambiente. Se insiste, en fin, en las relaciones exte-
riores, en aras, da la sensacion, de consolidar una identidad comtn
de cara a terceros Estados.

Una referencia mas precisa a la cuestién que interesa en este
momento es la relativa al Documento sobre la Identidad Euro-
pea, presentado en la Cumbre Europea de Copenhague el 14
de diciembre de 1973 . Ya son nueve los Estados Miembros
(recuérdese que el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca se han
incorporado con efectos a 1 de enero de 1973) y los Estados son
conscientes de que el proceso que han comenzado es un proceso
dinidmico que requiere ser dotado de unos perfiles precisos, para
evitar que se desvirtie. Los Estados entonan un mea culpa en el

et sa portée, leur détermination de mener jusqu’a son terme leur entreprise et leur confiance
dans le succes final de leurs efforts. Ils ont, en effet, la commune conviction qu’une Europe
regroupant des Etats qui, dans leurs diversités nationales, sont unis dans leurs intéréts es-
sentiels, assurée de sa propre cohésion, fidéle a ses amitiés extérieures, consciente du réle qui
lui appartient de faciliter la détente internationale et le rapprochement entre tous les peu-
ples et d’abord entre ceux du continent européen tout entier, est indispensable a la sauve-
garde d’un foyer exceptionnel de développement, de progreés et de culture, a I’équilibre du
monde et a la protection de la paix».

# Cfr. M. VAQUER, Estado y Cultura, CEURA, Madrid, 1998, p. 153.

0 Véase el texto en http://aei.pitt.edu/1439/01/copenhagen_1973.pdf (fe-
cha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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que aluden a discrepancias y conflictos en el pasado que con-
sideran superados. Han decidido que «la unidad es una necesidad
europea bdsica para asegurar la supervivencia de la civilizacion que tienen
en comun» y en esta manifestacion se aprecia la presencia de una
de las acepciones del término «cultura» a que se hacia referencia
mas arriba y que implica la existencia de un ntcleo coman de
valores y usos compartidos por una colectividad. Esta unidad,
esta identidad, se define a continuacidén y se pone en relacidon
inescindible con los principios de la democracia representativa, el
principio de legalidad, la justicia social —a la que se considera
el objetivo Gltimo del progreso econémico— vy el respeto de los
derechos fundamentales.

Unidad y civilizacién, por tanto. Sin embargo, a continuacion
se introduce el segundo elemento que caracterizard la accidn
cultural de los poderes publicos comunitarios hasta la fecha: la
diversidad. Asi, afirman los Estados que «la diversidad de culturas
en el marco de la civilizacion europea comiin, el vinculo a principios y
valores comunes, la creciente convergencia de actitudes hacia la vida, la
conciencia de tener especificos intereses en comiin y la determinacion de
tomar parte en la construccion de una Europa Unida, todo da a la Identi-
dad Europea [con mayusculas| su originalidad y su propio dinamismo».
Esta identidad se construye en oposicidén a otras identidades, tal
y como se demuestra en la referencia a las relaciones con terce-
ros paises. Unidad y diversidad, por lo tanto, son las claves de la
identidad comunitaria y seran las claves, también, de su politica
cultural, incluido como es 16gico uno de sus bastiones: la cine-
matografia *'.

Hasta aqui se han presentado documentos politicos aprobados
al mas alto nivel, esto es, en las reuniones de los representantes

*' En lo que respecta a la cinematografia (y al debate en torno a la excep-
cién cultural europea), interesa reproducir aqui el punto nam. 14 de la Declara-
cién de Copenhague: «Los vinculos estrechos entre Estados Unidos y la Europa de los
Nueve —compartimos valores y aspiraciones basados en una herencia comiin— son mutua-
mente beneficiosos y han de ser preservados. Estos vinculos no entran en conflicto con la de-
terminacion de los Nueve para establecerse como una entidad distinta y original. Los Nueve
pretenden mantener su dialogo constructivo y desarrollar su cooperacion con Estados Unidos
sobre la base de la igualdad y con un espiritu de amistady.
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de los Estados Miembros en tanto que tales, y con ello se dota
de un nuevo perfil al proyecto comunitario, insistiendo en la
necesidad de construir una identidad. En el afio 1977, otro actor,
la Comisidn, hara su aparicion en la cuestion. Presenta relevancia
el hecho de que sea ya la Instituciéon que, segin el Tratado, de-
fiende el interés comunitario, quien se adentre en estas materias.
Y presenta relevancia, ademas, por cuanto la Comision se va a
mostrar partidaria de intervenir de forma decidida en el sector
cultural 2, sobre la base de resoluciones previas del Parlamento
Europeo . Asi, en la Comunicacién «Community Action in the
cultural sectorr (Actuacidén comunitaria en el sector cultural) **, la
Comisién comienza recordando, precisamente, la Declaraciéon de
Copenhague, en la que la cultura se reconoce al mas alto nivel
politico como uno de los elementos fundamentales de la identi-
dad (europea). Indica, ademas, que a través de la intervencion en
la cultura serd posible desarrollar un sentimiento de pertenencia
y de solidaridad entre los europeos. Por tltimo, pone de mani-
fiesto como el sector cultural, en el que desarrollan su actividad
diversos colectivos de profesionales asi como una parte de la
opinién publica, han llevado a la Comisiéon a adoptar el docu-
mento que presenta.

En la Comunicacién se aprecian algunas de las cuestiones
que han determinado la evolucién de la politica cultural de la
Comunidad Europea. Asi, insiste la Comisién en la cautela que
requiere esta materia. No indica la razén, pero la misma parece
vislumbrarse en la siguiente afirmacidn: «en la medida en que el
“sector cultural” no es en st mismo “cultura”, la accion de la Comuni-
dad en el sector cultural no constituye una politica culturaly. En efecto,
ante la ausencia de una base juridica clara y en la medida en que
la amplitud del término «cultura» ha generado tradicionalmente
reticencias en los Estados Miembros, la Institucién comunitaria
opta por abordar la accion en el sector cultural desde el prisma de
algunos problemas econémicos y sociales que en él se plantean,

2V, en este sentido, M. VAQUER, p. 154.

* Resoluciones de 13 de mayo de 1974 y de 8 de marzo de 1976.

* Cfr. http://aei.pitt.edu/5321/ (fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009).
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problemas que se enmarcan en politicas comunitarias preexisten-
tes y cuyo tratamiento no violenta el sentido del Tratado. En este
sentido, se define el sector cultural como «el conjunto socioeconomico
formado por personas y empresas dedicadas a la produccién y distribucion
de bienes y servicios culturalesy. Todo ello implica insistencia en el
proceso productivo y en el de distribucion; insistencia en el ciclo
econdmico de la cultura; insistencia en la dimensién industrial
de la creacién; vinculos, por tanto, con la nocidén de industrias
culturales a la que me he referido de forma recurrente en los
Capitulos precedentes. Por ello insiste, también, en que la fina-
lidad de la accién comunitaria sobre la cultura ha de ser la de
fomentar la cultura mediante la creacién gradual de un ambiente
econémico y social mis propicio. Visibn muy practica, por lo
tanto, y muy vinculada a la concepcidén tradicional de la funcién
de las Comunidades.

El eje vertebrador de la accidén comunitaria en el sector cultu-
ral es un principio al que la Comisién presta especial atencion: el
principio de cooperacidn. La cooperacién se predica, en primer
lugar, de la Comunidad con otras organizaciones internacionales
relacionadas con la cultura. En lugar destacado se encuentran la
UNESCO vy el Consejo de Europa, pero el tipo de coordinacién
varia en cada caso. Asi, con la UNESCO se habria de colaborar
en la elaboracidén de estudios, como son los realizados en materia
de sustraccion vy trifico ilegal de obras de arte **, o bien el ana-
lisis de la dimensién cultural del desarrollo *. Por otro lado, la
cooperacidon con el Consejo de Europa también tendria lugar a
través de estudios, pero un aspecto destacado es, ademas, el inter-
cambio de documentos paraoficiales, como son las minutas de las
reuniones. Si bien se insiste en que se ha de evitar la duplicacién
de funciones entre ambas organizaciones, la Comisiéon considera

% Sobre esta cuestiéon, fundamentalmente véase L. MarTiN REeBoLLo, El co-
mercio de arte y la Union Europea, Fundacién Universidad Empresa/Civitas, Ma-
drid, 1994.

% Cultura y desarrollo aparecen unidos tanto en el sentido mencionado en
el texto como en otro: la cultura —entendida en su acepcién de conjunto de ins-
trumentos que contribuyen a la formacién del espiritu— serfa también un ele-
mento que contribuye al desarrollo.
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que el Consejo de Europa desempefia en la cultura un papel
mas tedrico (de definicidén de conceptos fundamentales como la
democracia cultural, el liderazgo sociocultural o la conservacidon
integrada), mientras que a la Comunidad compete la solucion de
problemas concretos desde una perspectiva practica: los impues-
tos en el contexto cultural, los derechos de autor o los aspectos
practicos de la preservacién del patrimonio.

La conclusion que cabe deducir de la Comunicacién de la
Comisién es que la cultura paulatinamente habia ido adquiriendo
un papel de primer orden en la agenda comunitaria, por las ra-
zones que la propia Comisién enuncia, pero que la cuestidon en
1977 no se encontraba todavia madura para proceder a llevar a
cabo una politica comunitaria. Los problemas practicos a los que
la Comunidad estd llamada a dar una respuesta no son sino los
que con caracter general quedan cubiertos por el Tratado de la
Comunidad Europea. Asi lo entiende la Comisiéon cuando en la
p. 7 de su Comunicacién * afirma lo siguiente: «La mayor parte
de la accién de la Comunidad en el sector cultural no es mds que la
aplicacién del Tratado de la Comunidad Econémica Europea a este sec-
tor*®. Ello incluye la libertad de comercio, la libertad de movimiento y
de establecimiento, la armonizacién de los sistemas impositivos y de la
legislacion. La base legal es el propio Tratado».

A esta Comunicacién de la Comision le siguen otras Comu-
nicaciones en los afios 1982 y 1987 que abundan en la propuesta
de 1977 . Con ello se estaria preparando el ambiente politico
que permitiera al 6rgano politico por excelencia, el Consejo, dar

%7 Punto nam. 5.

* Interesa destacar que, en efecto, la Comisién indica que ello acaece con la
mayor parte de la accién de la Comunidad en el sector cultural, circunstancia que
lleva a pensar que existen ambitos del sector cultural que no se encuentran cu-
biertos por el Tratado. Por lo tanto, no todo el Derecho de la Cultura podria en-
tenderse desde una Optica econdmica.

* Comunicacién de la Comisiéon al Parlamento y al Consejo sobre el refor-
zamiento de la actuacion de la Comunidad en el sector cultural, 1982; Comuni-
cacidén sobre el relanzamiento de la actuacién cultural en la Comunidad Europea,
1987. Vid. A. ALLUE, Politica de Cultura, en A. CALONGE (coord.), «Politicas comu-
nitarias. Bases juridicas», Lex Nova, Valladolid, 2002.
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los pasos necesarios hacia una intervencién mas decidida de la
Comunidad en el sector cultural. De hecho, desde la tercera de
las Comunicaciones de la Comisidn, la de 1987, se comenzaron a
celebrar los Consejos de Ministros de Cultura. Con ello se cred
un Comité de Asuntos Culturales y, en fin, se aumenté el presu-
puesto para actividades culturales.

El Consejo Europeo de Fontainebleau, celebrado en esta ciu-
dad francesa en 1984, se encuentra en la base del nuevo impulso
que se da al proyecto europeo y que adquiere carta de naturaleza
en una expresiéon que cobra fortuna: la Europa de los ciudadanos.
Con ello se trata, como indican las Conclusiones del Consejo, de
reforzar y promover la identidad y la imagen, cuestiones ambas
relacionadas con la cultura en el sentido que he mencionado con
anterioridad. Las acciones que el Consejo propone emprender en
el marco de esta cuestidon son varias y entre ellas destacan algunas
tan simbdlicas como la adopcién de un himno y una bandera co-
munes, la constitucién de equipos deportivos europeos (algo que
todavia estd por hacer) y la acufiacién de una moneda europea,
que en aquella época recibiria el nombre de ecu.

La vinculacién de la cultura a la cuestion de la identidad
supone un salto cualitativo en el reconocimiento de una politica
cultural propia *. Algunos documentos posteriores mencionan
esta circunstancia, pero resulta indudable que la cultura cobra
desde ese momento una autonomia de la que antes carecia *'.
Hasta entonces, como habia indicado la Comisién en su Comu-
nicacién de 1977, el sector cultural no era sino una especificidad
mis en el contexto del Tratado, de modo que en él resultaban
de aplicacidn las normas ordinarias de regulacion del mercado
comun *. La cultura adquiria dimensién comunitaria por su

4 Véase, a titulo de ejemplo, Cultural action in the European Community. New
Orientations Envisaged, Commission Staff Working Paper, de 8 de noviembre de
1991 [vinculacién con identidad|; Making Citizenship Work: fostering European cul-
ture and diversity through programmes for Youth, Culture, Audiovisual and Civic Participa-
tion, de 9 de marzo de 2004 [vinculacién con ciudadania].

41 Cfr. en este sentido A. ALLUE, Politica de Cultura, cit.

* En la sentencia de 3 de julio de 1974, Casagrande, as. 9/74, el Tribunal de
Justicia puso de manifiesto que el tipo de actividad es irrelevante de cara a apli-
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sumisiéon genérica a los objetivos del Tratado relacionados en
el art. 2 del mismo, pero no viceversa, es decir, el Tratado no
resultaba de aplicacién porque se tratara, sin mas, de la materia
cultural. De este modo, y de la mano del mercado interior, la
Comunidad fue aceptando la existencia de un espacio cultural
europeo .

Para terminar la referencia a los documentos politicos o,
en algn caso, quizas, de soft law*, y antes de adentrarme en
la presentacién de las novedades del Tratado de Maastricht al
respecto, cabe hacer referencia a un documento mas reciente,
la Declaracién de Berlin, firmada por los jefes de Estado y de
Gobierno de la Unidén Europea el 25 de marzo de 2007 bajo la
Presidencia alemana *. Es algo tipico en estas declaraciones, que
en gran medida recuerdan a los PreAmbulos de las Constituciones,
que se traten de incorporar muchas ideas diferentes en un texto
condensado. Quizds no resulte sorprendente que no exista nin-
guna referencia a una identidad europea en el texto. Experiencias
como los resultados negativos en los referendos francés y holandés
sobre la Constituciéon Europea, pueden ser las causas subyacentes
a esta opcidon. Desde un punto de vista politico, puede no ser
el momento adecuado para fomentar la idea de una identidad
europea cuando la popularidad del proyecto europeo es posible
que no sea tan elevada como solia serlo *.

car las normas de contenido econémico del Tratado. Por ello, los trabajadores de
la cultura y el arte se han de someter a idénticas normas que el resto de traba-
jadores.

+ Cfr. M. VAQUER, cit., p. 154.

# Sobre esta categoria en el Derecho comunitario, v. R. ALONSO GARCiA,
El soft law comunitario, <RAP», nim. 154 (2001), pp. 163 ss.; R. GOMEZ-FERRER
RINCON, El soft law comunitario en materia de telecomunicaciones, «Revista Espanola
de Derecho Europeo», nam. 8 (2003), pp. 687 ss.; A. MazUELOS BELLIDO, Soft
law, smucho ruido y pocas nueces?, «Revista Electronica de Estudios Internaciona-
les», ntm. 8 (2004).

# El texto puede encontrarse en castellano en la siguiente direccién de In-
ternet: http://europa.eu/50/docs/berlin_declaration_es.pdf (fecha de entrada: 5 de
diciembre de 2009).

4 Tras los resultados negativos en los referendos de Francia y Holanda, la Co-
misién Europea lanzé una campana centrada en la cultura, a efectos de implicar a
los ciudadanos en el proyecto europeo: «Opinion polls confirm that Europeans are ge-
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La Declaracién de Berlin, por lo tanto, no incorpora men-
ciones a la identidad europea, contrariamente a los documentos
previos de las mismas caracteristicas, pero si incorpora referencias
interesantes a la unidad y a la ciudadania de la Unidn, de una
forma que recuerda en alto grado a las menciones previas a la
identidad europea:

«Durante siglos, Europa ha sido una idea, una esperanza de paz
y entendimiento. Esta esperanza se ha hecho realidad. La unificacion
europea nos ha procurado paz y bienestat, ha cimentado nuestra comu-
nidad y superado nuestras contradicciones. Cada miembro ha contribuido
a unificar Europa y a fortalecer la democracia y el Estado de Derecho.
Gracias al ansia de libertad de las gentes de Europa Central y Oriental,
hoy se ha superado definitivamente la division artificial de Europa. Con
la integracién europea hemos demostrado haber aprendido la leccion de
las confrontaciones sangrientas y de una historia llena de sufrimiento.
Hoy vivimos juntos, de una manera que nunca fue posible en el pasado.
Los ciudadanos 'y ciudadanas de la Unién Europea, para fortuna nues-
tra, estamos unidos.

(..)

En la Unién Europea vivimos y actuamos juntos de manera singular.

(.

En la Unién Europea preservamos la identidad de los Estados
miembros y la diversidad de sus tradiciones. Valoramos como una ri-

nerally concerned about the speed of economic and technological change, as well as the phe-
nomenon of globalisation. They feel a loss of identity and often have a sense of disconnec-
tion from the European Union. Against this backdrop, there is a growing recognition that
the EU must bring itself closer to the citizen and that art and culture can make an impor-
tant contribution. Indeed, art and culture offer an inspiring way of looking at reality. They
can provide a more human dimension to the integration project, a so-called «Soul for Eu-
rope». In this context, the perception and role of culture in the EU is gradually changing.
Whereas, in the past, the question was what Europe could do for culture, there is a grow-
ing recognition that culture lies at the heart of the European project and has a unique and
indispensable role to play. It is therefore increasingly necessary to also ask what culture can
do for Europe. The Directorate General for Education and Culture (DG EAC) is prepar-
ing a Communication on culture which seeks to address these issues. Please visit our web-
site ... Participate in the consultation». [Correo electrénico recibido el 27 de septiem-
bre de 2006].
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queza nuestras fronteras abiertas y la viva diversidad de nuestras len-
guas, culturas y regiones. Hay muchas metas que no podemos alcanzar
solos, pero si juntos. Las tareas se reparten entre la Union Europea, los
Estados miembros, sus regiones y sus municipios».

Finalmente, se ha de concluir indicando que la Declaracién de
Berlin realiza una mencién a la «sociedad europea» y al «modelo
europeo». Los vinculos de estos términos con el concepto de
identidad y con el de cultura son palmarios.

En las lineas precedentes he dado cuenta de la presencia de
la cultura en la politica comunitaria desde el momento mas em-
brionario del proyecto europeo, mostrando cémo las referencias
en documentos de naturaleza politica y en ocasiones, eventual-
mente, de soft law, se han ido sucediendo en el tiempo. Si bien
es clerto que, como se ha visto, en el tltimo de los documentos
—Ila Declaracion de Berlin— no aparecen referencias expresas a
la identidad europea —que constituye uno de los criterios que
guian la politica cultural comunitaria—, los términos empleados
y las ideas expuestas remiten a dicho concepto. El conjunto de
documentos politicos tiene una singular importancia, por cuanto
dichos documentos contribuyeron a la incorporacién de una base
juridica en el Tratado de la Comunidad Europea que permitiera
a dicha Comunidad actuar en materia cultural como objetivo in-
mediato. De manera destacada ello sucedié con la cinematografia,
que se consolidé desde el primer momento como uno de los ejes
de la politica cultural comunitaria (de forma quizas paraddjica
—como se verdi— dada su consideracién como elemento indus-
trial). A este momento juridico, asi como a su desarrollo ulterior,
me referiré en el siguiente epigrafe.

D. La aproximacion a la politica cultural desde otras opticas.
Un espacio para la cinematografia

Desde un punto de vista estrictamente juridico, por lo tanto,
tal y como se ha expuesto, la cultura no fue objeto de una base
juridica especifica en el Derecho comunitario hasta 1992. Sin
embargo, si se encontraba presente en algunas politicas o regula-
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ciones. En primer lugar, la cultura podia invocarse como limite a
las cuatro libertades fundamentales del mercado interior. Ello se
puso de manifiesto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas Cinéthéque SA v. Fédération nationale des
Cinémas Frangais, de 11 de julio de 1985 *. En este supuesto, el
Gobierno francés habia establecido un periodo minimo entre el
momento de primera exhibicion de una pelicula cinematografica
en las salas y el momento en que dicha pelicula podia ser objeto
de venta o alquiler en otros soportes, como —en este caso— las
cintas de video. El Tribunal de Gran Instancia de Paris, que cul-
mina la organizacién judicial en Francia para asuntos juridico-
privados, planted una cuestiéon prejudicial al Tribunal de Justicia,
a efectos de determinar si dicha regulacién era compatible o no
con las libertades fundamentales y, si no era compatible, si se tra-
taba de una excepcidn al régimen general. El Tribunal de Justicia
argumenté que un sistema de estas caracteristicas era comun a
muchos Estados Miembros de la Comunidad Europea, y que su
objetivo era promover la producciéon cinematografica. La regu-
lacién constituia, de hecho, una restriccion a la libertad de mo-
vimiento de las cintas de video, pero se justificaba en la medida
en que perseguia un objetivo legitimo en Derecho comunitario.
La cultura se consideraba de este modo un objetivo legitimo en
Derecho comunitario que podria afectar a su ntcleo duro: las
libertades fundamentales. Esto tuvo lugar en 1985, es decir, siete
anos antes de la introduccién de una base juridica especifica para
la cultura en el Tratado de Maastricht.

En segundo lugar, antes de la introduccién de una base juri-
dica especifica, la cultura se encontraba presente en otro ambito:
los programas MEDIA relativos al fomento del audiovisual. El
primero de ellos inicié su andadura en 1991 y lo hizo sobre la
base juridica de «industria». Sin embargo, la dimensién cultural de
este programa fue ya puesta de manifiesto entonces y, de hecho,
mis adelante los programas subsiguientes se vincularian directa-
mente (también) con los objetivos culturales.

7 As. 60 y 61/84.
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En tercer lugar, la cultura se encontraba presente antes de 1992
no solamente para justificar excepciones a las libertades fundamen-
tales, sino también para justificar excepciones en otro de los pilares
esenciales del Derecho comunitario, cual es la prohibicién de las
ayudas de Estado. Han existido tradicionalmente, como es sabido,
varias excepciones a dicho principio. Y la cultura puede ser otra
de esas excepciones. El art. 87 del Tratado CE, como es conocido,
disponia que «[s]alvo que el presente Tiatado disponga otra cosa, seran
incompatibles con el mercado comiin, en la medida en que afecten a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por
los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen
o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas
o producciones» *. Sin embargo, a continuacién establece una serie
de excepciones a dicho principio general, algunas con caracter
absoluto (apartado 2) y otras con caracter relativo (apartado 3:
«Podran considerarse compatibles con el mercado comiiny). En este tltimo
caso es la Comision la encargada de determinar la compatibilidad
de la ayuda concreta o categoria de ayudas y aqui el Tratado in-
cluye algiin tipo relacionado con la cultura: las ayudas destinadas a
promover la cultura y la conservaciéon del patrimonio, cuando no
alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en
la Comunidad en contra del interés comtn (letra d). Menciona
asimismo otras categorias relacionadas con el desarrollo econémico,
entre las que podria facilmente incluirse algunas de las medidas
adoptadas por los Estados Miembros para promocionar la produc-
cién cinematografica. Ello es asi porque, tal y como he desarrollado
por extenso en el Capitulo anterior, el cine se estd utilizando en
los dltimos tiempos como instrumento para promover el desarrollo
econdémico en algunas areas.

E. Base juridica y Constitucion Cultural

Tras estos antecedentes, en 1992, el Tratado de Maastricht
incorpord al ambito de actuacién de las Comunidades Europeas

* El actual art. 107 TFU se pronuncia en idénticos términos.
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diversas politicas que dotaron al proyecto comunitario de un
nuevo sentido: politicas como la de educacién o la de medio
ambiente supusieron un cambio cualitativo en la concepcion de
dicho proyecto. Fruto de todo ello fue la insercién del art. 128,
articulo que constituia un Titulo independiente, el Titulo IX,
que contemplaba una referencia concreta a la cultura. Este
articulo ha permanecido vigente hasta el presente (el articulo
pasd a ser el 151 y hoy es el 167 TFU *), si bien que con alguna
una variacién (operada la primera por el Tratado de Amsterdam,
en 1998, y consistente en la introduccidén de un anadido en el
parrato nimero 4, como mas adelante referiré, y la segunda por
el Tratado de Lisboa en el sentido indicado en la anterior nota) *.
Dicho articulo, en la version reformada por el Tratado de Lisboa,

reza como sigue:

«1. La Unién contribuira al florecimiento de las culturas de los Es-
tados miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional,
poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comiin.

2. La accion de la Unidn favorecera la cooperacién entre Estados
miembros vy, si_fuere necesario, apoyard y completara la accién de éstos
en los siguientes ambitos:

— la mejora del conocimiento y la difusion de la cultura y la historia
de los pueblos europeos,

— la conservacion y proteccion del patrimonio cultural de importancia
europea,

— los intercambios culturales no comerciales,

— la creacion artistica 'y literaria, incluido el sector audiovisual.

3. La Union y los Estados miembros fomentardn la cooperacién con
los terceros paises y con las organizaciones internacionales competentes
en el ambito de la cultura, especialmente con el Consejo de Europa.

# El Tratado de Lisboa ha mantenido pricticamente intacto el contenido de
este articulo, si bien ha incorporado una modificacién importante, dado que ha
eliminado el requisito de la unanimidad en el apartado 5 del mismo.

30 Vid. A. ZAPATERO VICENTE, Derecho comunitario de la cultura y politicas cultu-
rales de la Comunidad Europea. Una lectura del art. 151 TCE, Tesis Doctoral, UNED,
Madrid, 2001.
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4. La Unién tendrd en cuenta los aspectos culturales en su actuacion
en virtud de otras disposiciones del presente ‘Iiatado, en particular a fin
de respetar y fomentar la diversidad de sus culturas.

5. Para contribuir a la consecucion de los objetivos del presente ar-
ticulo:

— el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario y previa consulta al Comité de las Regiones, adop-
taran medidas de fomento, con exclusion de toda armonizacion de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros,

— el Consejo adoptara, a propuesta de la Comision, recomenda-
ciones.»

Del articulo reproducido interesa destacar los siguientes as-
pectos. En primer lugar, se establece un principio de reconoci-
miento de las culturas de los Estados Miembros. Este principio
se enmarca en el contexto de la potenciacion de la diversidad
cultural, tal y como ha sido expuesto con anterioridad. La iden-
tidad europea pasa, por tanto, por reconocer esta riqueza plural
de los pueblos europeos, que cuentan con una historia, una
cultura y unas lenguas propias. En segundo lugar, se alude a la
existencia de un patrimonio cultural comin, que la Comunidad
Europea habra de proteger y, en su caso, fomentar. En tercer lu-
gar, la politica cultural cobra una dimensién transversal, al igual
que la dimensién de otras politicas, como es la ambiental *'. En
este sentido, tal y como indicaba el apartado 4 del art. 128 (y
hoy recoge el art. 167.4 TFU), «[lla Comunidad tendrd en cuenta
los aspectos culturales en su actuacion en virtud de otras disposiciones del
presente Tratado». Mas adelante, el Tratado de Amsterdam afiadiria
un inciso a dicho apartado, sefialando que la transversalidad de la
politica cultural tendria lugar «en particular a fin de respetar y fomen-
tar la diversidad» de las culturas de la Comunidad. Por lo tanto, la
unién en la diversidad, el lema comunitario, también encuentra
su lugar en la cultura.

' Como recuerda L. MARTIN REBOLLO, esta transversalidad ha recibido
el nombre de «politicas implicitas». Cfr. L. MARTIN REBoOLLO, Cultura y derecho,
p. 4192.
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El reconocimiento juridico de la politica cultural comunitaria
comporta consecuencias, como es el mandato que el apartado
2 del art. 167 TFU dirige a la misma. Asi, dicho apartado 2 es-
tablece que «[l|a accion de la Unién favorecera la cooperacion entre
Estados miembros vy, si_fuere necesario, apoyard y completara la accion de
éstos» en una serie de ambitos que a continuacidén enumera. Para
ello, habra de realizarse probablemente la correspondiente provi-
sidon de fondos, elemento que determina la importancia practica
del reconocimiento al que me vengo refiriendo. Se respeta la
independencia de los Estados a la hora de definir las priorida-
des de su politica cultural, pero siempre que ésta se desarrolle
en los ambitos mencionados en el propio articulo los Estados se
beneficiarin de la presencia (mediante cooperacién y apoyo) de
la Unioén.

La existencia al maximo nivel normativo en la hoy Unién de
referencias a la cultura ha llevado a algunos autores a argumentar
a favor de la existencia de una Constitucion Cultural > en el am-
bito comunitario . De acuerdo con estas concepciones, la cultura
no seria un instrumento, sino que seria un fin en si mismo en el
conjunto del proyecto politico. Prueba de este lugar relevante es,
hoy, un documento aprobado por la Comisiéon Europea el 10 de
mayo de 2007, sobre una Agenda Europea para la Cultura en un
Mundo en Vias de Globalizacion **.

52 Sobre el concepto de Constitucién Cultural, v. N. Bossio, Politica e cul-
tura, Einaudi, Turin, 1955; A. Pizzorusso, Diritto della cultura. Principi costituzio-
nali, «Quaderni costituzionali», nam. 2 (2000), pp. 317-332; A. Ruiz ROBLEDO, La
Constitucién cultural espariola, «<La Ley», nam. 2 (1999), pp. 1691-1702; J. TAjADURA
TejapA, La Constitucion Cultural, «Revista de Derecho Politico», nim. 43 (1997),
pp- 99-134; G. J. Ruiz-Rico Ruiz/N. PErez Sora, Constitucion y Cultura, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2005.

5 Cfr. M.VAQUER, cit., pp. 156 ss. En este aspecto, M. VAQUER sigue a P. HA-
BERLE, Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht, en su obra «Kulturstaatlichkeit
und Kulturverfassungsrechts, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1982.

3 COM(2007) 242 final. El documento puede encontrarse en la si-
guiente direccidn: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2007/
com2007_0242es01.pdf (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).
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3. La Administracion cultural comunitaria y sus
competencias en materia cinematografica:
de una Administracion de corte clasico a la Agencia
Ejecutiva de Educacién, Cultura y Audiovisual

La politica cultural se ha encomendado tradicionalmente en
el ambito comunitario a la Direccién General de Educacién y
Cultura, direccién dependiente de la Comisaria o del Comisa-
rio responsable de las materias educacién, formacidn, cultura y
juventud. Se trata de una organizacién tradicional que, en los al-
timos tiempos, se ha visto modificada, toda vez que se ha creado
la Agencia Ejecutiva de Educacién, Cultura y Audiovisual. Esta
Agencia, de la que se da cuenta a continuacién, responde a las
modernas técnicas de organizacidon administrativa y asume la eje-
cucién de los principales programas que hasta entonces se habian
encomendado a la Direccién General de Cultura, asi como los
programas que, en el ambito de sus competencias, corresponden a
la Direccién General de Sociedad de la Informacién y de Medios
de Comunicacién *.

La Agencia Ejecutiva de Educacién, Cultura y Audiovisual se
puso en funcionamiento en febrero de 2006 y responde a las mo-
dernas tendencias de descentralizacién funcional de determinadas
politicas puablicas *°. Su creacién tuvo lugar sobre la base del Re-

> Sobre la Administracién comunitaria, v., por todos, J. A. FUENTETAJA PAs-
TOR, La Administracién Europea, Civitas, Cizur Menor, 2007. En lo que respecta a
la globalizacién de las estructuras administrativas y, en concreto, a la influencia del
sistema juridico de Naciones Unidas sobre la Administracion Puablica nacional,
v. J. RODRIGUEZ-ARANA, La Administracion Piiblica y Naciones Unidas, <RAnAP»,
Parte I en nam. 54 (2004), pp. 255 ss. y Parte II en nam. 55 (2004), pp. 261 ss.

¢ La informacién sobre la Agencia puede consultarse en su pigina de In-
ternet: http://eacea.ec.europa.cu/index.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de
2009).Véase ademas el documento de creacion de la Agencia: Decision de la Co-
misién de 14 de enero de 2005, por la que se establece la Agencia ejecutiva en el
ambito educativo, audiovisual y cultural, encargada de la gestién de la accién co-
munitaria en materia educativa, audiovisual y cultural de conformidad con lo dis-
puesto en el Reglamento (CE) n.° 58/2003 del Consejo, DOUE L 24/35, de 27
de enero de 2005.Véase también la Decision de la Comision de 20 de abril de
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glamento (CE) n.® 58/2003, del Consejo, de 19 de diciembre de
2002, por el que se establece el estatuto de las agencias ejecutivas
encargadas de determinadas tareas de gestion de los programas
comunitarios °’.

Las agencias ejecutivas, a diferencia de las agencias de regula-
cidn, se caracterizan porque tienen asignada la mera ejecucidn de
las politicas comunitarias —no su configuracién—, tal y como
éstas vienen definidas por la unidad correspondiente de la Co-
misién Europea. Asi, segin ha estudiado con detalle E. Cnrtr, la
Comisién se centraria en sus funciones institucionales y delegaria
algunas tareas de gestion de ciertos programas comunitarios a
otras entidades *®. El limite Gltimo de estas posibilidades de de-
legaciéon vendria determinado por el ejercicio de un margen de
apreciacién que pueda entrafar opciones politicas *?, dado que,
como ha quedado indicado, la delegacién Gnicamente lo es para
tareas de gestion. Se trataria, en expresion del propio Reglamento
comunitario citado, de «una forma de contratacién externa» ®,
expresion que quizas pueda resultar sorprendente desde la Optica
del Derecho espanol, ya que en éste la creacién de Administra-
ciones instrumentales y el fendmeno de la contratacidon externa, o
la externalizacion, responden a construcciones juridicas diferentes,
aun cuando ambos supuestos sean susceptibles de ser reconduci-
dos a una misma causa. Para la creacidén de este tipo de agencias,
en fin, se requiere la realizacién de un anilisis de costes y venta-
jas ®', que «fengan en cuenta varios factores, tales como la identificacién
de las tareas que justifiquen una contratacion externa, la evaluacion de

2009 por la que se establece la Agencia Ejecutiva en el ambito Educativo, Audiovi-
sual y Cultural, encargada de la gestion de la accion comunitaria en materia edu-
cativa, audiovisual y cultural de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento
(CE) ntim. 58/2003 del Consejo, DOUE L 101/26, de 21 de abril de 2009. Esta
altima decisiéon renueva el mandato de la Agencia.

> DOCE L 11/1, de 16 de enero de 2003.

8 E. CHITI, Le agenzie europee: unitd e decentramento nelle amministrazioni comu-
nitarie, CEDAM, Padova, 2002.

* V. el Quinto Considerando del mencionado Reglamento 58/2003.

%V, entre otros apartados, el Séptimo Considerando.

' Sobre la incorporacién de criterios numéricos en el Derecho Adminis-
trativo, v. G. DOMENECH PASCUAL, Principios juridicos, proporcionalidad y andlisis eco-
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costes y beneficios, incluidos los derivados del control y la coordinacion
y el impacto en los recursos humanos, la eficacia y la flexibilidad en la
aplicacion de las tareas contratadas, la simplificacién de los procedimientos
utilizados, la proximidad de la actividad contratada a los beneficiarios
finales, la visibilidad de la Comunidad como promotora del programa
comunitario en cuestion y el mantenimiento de un nivel de conocimientos
adecuado dentro de la Comision» .

La Agencia Ejecutiva de Educacién, Cultura y Audiovisual
(EACEA) fue creada por decision de la Comision de 14 de
enero de 2005, si bien su puesta en funcionamiento no tuvo
lugar hasta el 3 de enero de 2006. Como toda agencia ejecutiva,
depende del ente matriz, que en este caso son dos: la Direccidon
General de Educacién y Cultura y la Direcciéon General de So-
ciedad de la Informacién y Medios de Comunicacion.

Los cometidos de esta agencia son, fundamentalmente, de
orden técnico, permaneciendo la toma de decisiones de caricter
politico en manos de las Direcciones Generales correspondien-
tes . Ello implica que, con caricter general, la ejecucion de los
programas competera a la agencia, sin que ello suponga mengua
o menoscabo de la delegacidon de las tareas de gestion de deter-
minados programas a las agencias nacionales ®. Esta circunstancia
presenta particular importancia en un ambito como el de la
cinematografia, toda vez que existen unos organismos a nivel
nacional, los MEDIA Desks —que ya he mencionado y a los que
me referiré en el siguiente epigrafe— que tienen encomendadas
funciones en esta materia.

La configuracién interna de esta agencia responde a un mo-
delo similar al que ha inspirado la Ley espanola de agencias para

némico, en L. ORTEGA/S. DE LA SIERRA (coords.), Marcial Pons, Madrid, 2009,
pp. 159-186.

2 Cfr. Sexto Considerando del Reglamento 58/2003.

3 Esta Decision se ha citado mas arriba, asi como también se ha citado la De-
cisiéon de 2009 que renueva al mandato de la agencia.

® Cfr. el Considerando Tercero de la Decision de la Comisiéon de 14 de
enero de 2005.

% Cfr. Considerando Quinto de la Decisiéon de la Comisién de 14 de enero
de 2005.
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la mejora de los servicios publicos . Asi, existe un Comité de
direccién cuyos miembros se nombran por dos anos y un di-
rector de la agencia nombrado por un periodo de cuatro afios.
Las tareas concretas de la agencia y del personal a su servicio se
determinaran en el acto de delegacién de la Comisioén . En fin,
se establece una duracidén determinada: del 1 de enero de 2005
hasta el 31 de diciembre de 2008. La Agencia, sin embargo, ha
continuado su actividad hasta el presente, en virtud de la Decision
de la Comisién de 20 de abril de 2009.

La EACEA tiene encomendada la gestion de los principales
programas comunitarios que hasta entonces habian sido compe-
tencia de las Direcciones Generales de Cultura y de Sociedad de
la Informacién y Medios de Comunicacién. Estos incluyen los
programas Sdcrates, Erasmus Mundus y Leonardo da Vinci, ademas
de los mas especificos a los fines del presente trabajo como son
el programa Cultura 2000 *® y los programas MEDIA ©. Presenta
interés, en fin, el hecho de que uno de los ambitos de actuaciéon
de la agencia es el de la «promocidén de la ciudadania europea ac-
tiva (participaciéon ciudadana)» °.Y presenta interés en la medida

% A esta Ley, de 18 de julio de 2006, me referi en el Capitulo anterior, al hilo

del desarrollo del modelo de organizacién administrativa basado en agencias.

¢ Cfr. art. 4.4 de la Decisién de la Comisién de 14 de enero de 2005.

% El Programa «Cultura 2000» fue creado por Decisiéon del Parlamento Euro-
peo y del Consejo ntim. 508/2000/CE, de 14 de febrero de 2000, sobre la base del
art. 151.5 TCE. Se trata del uso mas decidido de la base juridica «cultura» desde
su incorporaciéon con el Tratado de Maastricht en 1992. Tras la finalizacién del
Programa «Cultura 2000» en el ano 2006 [el programa fue prolongado mediante
Decision del Parlamento Europeo y del Consejo nim. 626/2004/CE, de 31 de
marzo de 2004], se aprob6 el Programa «Cultura 2007» mediante Decisién del
Parlamento Europeo y del Consejo nim. 1855/2006/CE, DOUE L 372, de 27
de diciembre de 2006.V. sobre este programa su sitio Internet: http://ec.europa.
eu/culture/our-programmes-and-actions/doc411_en.htm (fecha de entrada: 5 de
diciembre de 2009).

% Sobre los programas MEDIA, v. E GoNzALEz Botya, Balance y perspectivas
de futuro de la politica de fomento audiovisual de la Union Europea: del programa «Me-
dia II» al programa «Media plus», «Noticias de la Unién Europear, nam. 217 (2003),
pp. 67 ss.; idem, La reciente evolucion del Derecho Comunitario y del Derecho Espa-
ilol sobre fomento del mercado audiovisual, «Noticias de la Unién Europear, nam. 174
(1999), pp. 95 ss. En la actualidad, el programa vigente es MEDIA (2007-2013).

70V, art. 4.i) de la Decisién de la Comisiéon de 14 de enero de 2005.
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en que la politica cultural guarda estrecha relacion, tal y como se
ha expuesto mas arriba, con la delicada cuestion de la identidad
europea, cuestion en la que cobra destacada importancia el con-
cepto de ciudadania.

4. Las Administraciones cinematograficas
nacionales como Administracién comunitaria

Es un lugar comtn afirmar que las Administraciones nacionales
son Administraciones comunitarias, en la medida en que son
las principales encargadas de ejecutar el Derecho procedente
de las instituciones europeas ’'. Sin embargo, se ha de recordar
este dato, para a continuacién aludir a una especialidad organiza-
tiva en el ambito de la cinematografia, cual es la existencia de los
denominados MEDIA Desks.

Los MEDIA Desks son organismos comunitarios establecidos
en los Estados Miembros cuya funcién es ayudar a los posibles
destinatarios de los programas MEDIA, a los que me referi en el
epigrafe anterior . Asi, tanto quienes deseen adquirir una for-
macién en el ambito del audiovisual y la cinematografia, como
las empresas-productoras que pretendan beneficiarse de las ayudas
a su actividad, podran dirigirse a estas oficinas, que facilitaran la
informacién correspondiente y, en su caso, contribuiran a la eje-
cucién de determinados tramites.

Las oficinas MEDIA Desks cuentan ademas con el apoyo de
las denominadas Antenas MEDIA, que pretenden una descentrali-

" Al respecto véase, por todos, A. M. MORENO MOLINA, La Administracién
Piiblica de los Estados Miembros como Administracion comunitaria. Referencia a la situa-
cion espaiiola, en L. PAREJO ALFONSO y otros, «Manual de Derecho Administrativo
Comunitarior, CEURA, Madrid, 2000, pp. 145 ss.Y, del mismo autor, v. también
La ejecucién administrativa del Derecho Comunitario. Régimen europeo y espaiiol, Mar-
cial Pons, Madrid, 1998.

72 E] listado de las oficinas MEDIA Desk, asi como de las Antenas MEDIA,
puede encontrarse en la siguiente direccion de Internet: http://ec.europa.eu/in-
formation_society/media/overview/who/desks/index_en.htm (fecha de entrada:
5 de diciembre de 2009).
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zacidn en el ejercicio de las funciones, para consolidar un acceso
mayor a los destinatarios de los correspondientes programas .

Presenta interés el hecho de que, a pesar de ser oficinas de
representacion de los programas MEDIA vy, por lo tanto, oficinas
de representacién de la Comision Europea, en las mismas co-
laboran también Administraciones nacionales e, incluso, sujetos
particulares. Asi, a titulo de ejemplo, en la Antena MEDIA del
Pais Vasco, la Asociacidon de Productores Independientes del Pais
Vasco (IBAIA) colabora en la gestion de la oficina y, con carac-
ter general, en su funcionamiento participa el Departamento de
Cultura del Gobierno Vasco.

En algn supuesto, incluso, la oficina MEDIA Desk se encuen-
tra integrada en la propia Administracién nacional, como acaece
en el Reino Unido, tal y como indiqué en el Capitulo anterior.
Se trata de un interesante ejemplo de colaboracion y constituye
un caso de estudio casi paradigmatico para el analisis de la inte-
rrelacién entre Administracién nacional y Administracién comu-
nitaria, asi como para evaluar la posible simbiosis entre ambas.

5. El principio de cooperacién como elemento
fundamental de actuacion de la Administracion
cultural y cinematografica en Europa
y en el contexto global

Tal y como puede escucharse en la pelicula Annie Hall, del
director estadounidense Woody Allen, «uno siempre estd intentando
que las cosas salgan perfectas en el arte, porque conseguirlo en la vida es
realmente dificilb. En efecto, el ansia de perfecciéon también persi-
gue al Derecho Administrativo y una de las técnicas configuradas

7> En Espaia existe una oficina MEDIA Desk, con sede en Madrid, y tres An-
tenas MEDIA, con sedes en Barcelona, San Sebastidn y Sevilla. Las direcciones de
Internet son las siguientes, a fecha de 5 de diciembre de 2009: http://www.me-
diadeskspain.eu/; http://www.antenamediacat.eu/; http://www.mediaeusk.org/;
http://www.antenamediaandalucia.com/.
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para dotar de cierta «perfeccidén» al funcionamiento de las Admi-
nistraciones Publicas es el principio de cooperacion.

A. Significado actual de la cooperacion en el ambito
comunitario de la cultura

La cooperacién es hoy el eje articulador del Derecho Admi-
nistrativo en un contexto de creciente superposiciéon de orde-
namientos juridicos que atribuyen competencias a unos entes,
en ocasiones no menos superpuestos ‘. A ello me referi en su
momento en un estudio sobre las bases constitucionales del De-

" La cooperacién y su pariente no tan lejano, la colaboracién, han sido ob-
jeto de un extenso tratamiento en la doctrina. Sobre las relaciones semanticas de
ambos términos, véase, en el contexto del Derecho de la Competencia, J. Gui-
LLEN CARAMES, Libre competencia y Estado autondmico, Marcial Pons/Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid, 2005, pp. 194-197.V,, en general, E. ALBERTI, Federalismo
y cooperacion en la Repitblica Federal de Alemania, CEC, Madrid, 1986; M. Arvarez
Rico, Principios constitucionales de organizacion de las Administraciones Piblicas, Dykin-
son, Madrid, 1997; M.* T. CARBALLEIRA RIVERA, La cooperacion interadministrativa en
la LBRL, <REALA», nim. 257, enero-marzo 1993, pp. 45 ss.; P CrRUZ VILLALON,
La doctrina constitucional sobre el principio de cooperacion, en J. CANO BUEsO (coord.),
«Comunidades Auténomas e instrumentos de cooperacioén interterritorialy, Tec-
nos/Parlamento de Andalucia, 1990, pp. 119 ss.; A. DE MARCOS, Jurisprudencia cons-
titucional sobre el principio de cooperacion, «DA», nim. 240, octubre-diciembre 1994,
pp- 265 ss; R. FERNANDEZ MONTALVO, Relaciones interadministrativas de colaboracién y
cooperacién, Diputacié de Barcelona/Marcial Pons, Madrid, 2000; A. NIETO GARCiaA,
Cooperacién y asistencia, en R. GOMEZ-FERRER MORANT (dir.), «La provincia en el
sistema constitucional», Diputacién de Barcelona/Civitas, Madrid, 1991, pp. 147-
168; L. PAREJO ALFONSO, Las relaciones entre las Administraciones Piiblicas en el Titulo
Ide la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, en «Las relaciones interadminis-
trativas de cooperacion y colaboracién», Seminario celebrado en Barcelona el 7
de mayo de 1993, Generalitat de Catalunya/Institut d’Estudis Autonémics, Barce-
lona, 1993, pp. 15-40; A. PErEz CALvVO, Actuaciones de cooperacion y coordinacién entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, <REALA», nums. 235-236, 1987, pp. 467-
488; G. Ruiz-Rico/]. Ruiz Ruiz, La cooperacion del Estado y las Comunidades Au-
ténomas. La problematica del Titulo Primero de la Ley 30/1992, (REALA», num. 266
(1995), pp. 387-420; P. SANTOLAYA MACHETTI, Descentralizacion y cooperacion, IEAL,
Madrid, 1984; J. TajapURA TEJADA, El principio de cooperacién en el Estado autondmico,
Comares, Granada, 2000.
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recho Administrativo Europeo y a ello quisiera regresar ahora en
el marco mas especifico del Derecho de la Cultura y del Derecho
de la cinematografia ™.

El presupuesto de la cooperacién es la existencia de una serie
de competencias concurrentes o interdependientes ejercidas por
entes con distintos ambitos territoriales y/o materiales de actua-
cién. Este panorama puede ser generador de conflicto, toda vez
que quien ostenta una competencia suele tender a la maximiza-
ci6n o, en el polo opuesto, a la desidia, de modo que los intereses
publicos se ven en todo caso menoscabados. Si bien es cierto que
esta situacién en ocasiones encuentra su solucidén en areas ajenas
al Derecho, dado que puede depender de las caracteristicas per-
sonales de los sujetos individuales que tienen encomendadas las
tareas concretas atribuidas al ente o al érgano, no es menos cierto
que el Derecho también estd llamado a contribuir en esta tarea
de puesta en orden y de direcciéon .

La importancia de la cooperacién como instrumento de
primer orden en la articulacién de las politicas comunitarias y
en el desarrollo de las competencias por cada uno de los entes
designados por el ordenamiento juridico es puesta de manifiesto
al mas alto rango en el Derecho procedente de la Unién Euro-
pea. Asi, durante muchos afos han podido encontrarse llamadas
a la cooperacién en el texto de los Tratados Constitutivos de
las Comunidades, asi como en el Tratado de la Unién Europea,
pero también en otros instrumentos que sientan las bases de las

> El estudio citado en el texto lleva por titulo The Constitutional Bases of Euro-
pean Administrative Law y es uno de los trabajos que componen el Working Paper
editado por Jacques Ziller What’s New in European Administrative Law/Quoi de Neuf
en Droit Administratif Européen?, EUT WP 2005/10 LAW. Una continuacién de este
estudio se encuentra en Les sources des principes du Droit Administratif Européen, en el
libro colectivo dirigido por Jean-Bernard AUBY y Jacqueline DUTHEIL DE 1A Ro-
CHERE, Droit Administratif Européen, Bruylant, Bruselas, 2007, pp. 339-356. Sobre el
principio de cooperacién en el contexto comunitario véase E. ARGULLOL I MUR-
Gapas, Las Comunidades Auténomas y la Union Europea: Participacién y cooperacion,
«Ebro: Revista aragonesista de pensamiento», nam. 4-5 (2005), pp. 39 ss.

7 En torno a este debate, véase A. MENENDEZ REXACH, La cooperacidn, ;un
concepto juridico?, <DA», nim. 240 (1994), pp. 11-50.
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relaciones con terceros paises 7. Estas llamadas a la cooperaciéon
se acrecientan con el Tratado de funcionamiento de la Unidn.
El propio art. 167 TFU, que sienta las bases de la competencia
de la Unién en materia de cultura, incorpora una llamada a la
cooperacidn, tanto de los Estados Miembros entre si, como de
dichos Estados con terceros paises y con organizaciones interna-
cionales competentes en el ambito de la cultura, «especialmente
con el Consejo de Europar. En este sentido, el apartado 2 del
mencionado articulo establece que «[lJa accion de la Unién favore-
cerd la cooperacion entre Estados miembros y, si_fuere necesario, apoyard y
completara la accion de éstos» en los ambitos que el propio apartado
enumera y que son los siguientes: la mejora del conocimiento
y la difusion de la cultura y la historia de los pueblos europeos;
la conservacién y protecciéon del patrimonio cultural de impor-
tancia europea; los intercambios culturales no comerciales; y, en
fin, la creacidon artistica y literaria, incluido el sector audiovisual (1o
destacado es de quien escribe).

De este mandato genérico dirigido a la Unién interesan algu-
nos datos. En primer lugar, el hecho de que, precisamente, sea
la Unidén la destinataria del mismo. Ello conlleva consecuencias
tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de
vista econdémico. En efecto, desde el punto de vista juridico, la
Unién estd llamada a adoptar las normas o propuestas necesarias
que constituyan el marco de la cooperaciéon. Cabe la posibilidad
de que la Unidén disefie modelos para la adopcion de convenios o
contratos bilaterales o multilaterales de cooperacidn; o bien puede
incluso incorporar requisitos concretos que constituyan las bases
de dicha cooperacién, condicionando, en su caso, la recepcidon
de fondos previstos para ello. Desde el punto de vista econd-
mico, ha de proveer los instrumentos necesarios para que dicha
cooperacidén pueda surtir los efectos deseados. Puede tratarse

"7 Véase, a titulo de ejemplo, la Decisiéon n.° 1/2005, del Consejo, de Asocia-
ci6én UE-Marruecos, de 4 de agosto de 2005, que perfila los contornos de, entre
otras cuestiones, los métodos de cooperacién administrativa, previstos en el Pro-
tocolo n.° 4 al Acuerdo Euromediterrineo por el que se crea una Asociacién en-
tre las Comunidades Europeas y sus Estados Miembros, por una parte, y el Reino
de Marruecos, por otra.
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de cantidades determinadas, imputables a una concreta partida
presupuestaria para la financiacidén o, fundamentalmente, cofi-
nanciacién directa de las iniciativas correspondientes. La ayuda
puede consistir, asimismo, en la puesta a disposicion de locales o
edificios, asi como en la asignacién de personal cualificado que
contribuya con su experiencia y sus conocimientos a la articula-
ci6n de las politicas.

El apartado 3 del art. 167, por su parte, indica que «[lJa Union
y los Estados miembros fomentaran la cooperacién con los terceros paises
y con las organizaciones internacionales competentes en el ambito de la
cultura», otorgando una posicion privilegiada, tal y como antes se
indicd, al Consejo de Europa. En el ambito de la cinematografia
dicha cooperacién resulta indispensable, en aras a maximizar los
resultados de las ayudas publicas otorgadas en el marco de ambas
organizaciones. El contenido del apartado 3 es, sin embargo, ain
mayor. En primer lugar, establece un mandato dirigido tanto a la
propia Unién como a los Estados Miembros, a fin de que la co-
operacioén con terceros paises sea real y efectiva. Ello se plasmara,
por lo general, en la firma de los correspondientes convenios
bilaterales o multilaterales. Cabe insistir ahora en su importancia
para el sector cinematografico, toda vez que existen acuerdos
especificos sobre estas materias, en nimero paulatinamente cre-
ciente, circunstancia que determina una mutacién considerable
del panorama normativo hasta ahora existente.

En segundo lugar, se ha de indagar en el concepto de «tercer
pais» en el ambito de la cultura en general y en el de la cinema-
tografia en particular. En el dambito cultural, «tercer pais» es todo
aquel Estado no miembro de la Unién Europea. En el sector de
la cinematografia, sin embargo, la cuestidn es algo mas compleja.
Asi, los Estados iberoamericanos gozan de un tratamiento singu-
lar, ya que en algunos supuestos sus producciones se equiparan a
las producciones audiovisuales europeas 7.

% Cfr. J. A. SuArREz LozanNo, El régimen legal de la coproduccién audiovisual,
Egeda, Madrid, 2000, p. 9. Véase, ademas, sobre el denominado programa IBER-
MEDIA: http://www.programaibermedia.com (fecha de entrada: 5 de diciem-
bre de 2009).
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B. Cooperacion y espacio cultural iberoamericano.
La Carta Cultural Iberoamericana

En lo que respecta a los Estados iberoamericanos, los especia-
les vinculos que los unen a Espafia determinan que la coopera-
ci6n mencionada se manifieste aqui con mayor intensidad. Prueba
de ello es la Carta Cultural Iberoamericana, cuya propuesta fue
presentada en El Escorial los dias 13 a 15 de mayo de 2005, fecha
en la que un grupo de altos funcionarios con competencias en
materia de cultura se reunid para debatir esta propuesta, que seria
elevada a la VIII Conferencia Iberoamericana de Cultura, cele-
brada en Coérdoba, Espana, los dias 13 y 14 de junio de 2005. La
VIII Conferencia aprob¢ asi la denominada Declaraciéon de Cor-
doba, incluyendo ademas una serie de observaciones que serian
incorporadas al texto. Mas adelante, en el marco de la XV Cum-
bre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada
los dias 14 y 15 de octubre de 2005 en la ciudad espaiola de
Salamanca, se emitié6 un Comunicado Especial sobre la propuesta
de Carta Cultural Iberoamericana.Y, en fin, la XVI Cumbre Ibe-
roamericana, celebrada en la ciudad de Montevideo los dias 13 a
14 de julio de 2006, aprobé el texto de la Carta ™.

El conjunto de la Carta presenta interés, dado que en ella
la cultura se concibe como medio de lucha contra la exclu-
sidn social y la pobreza, al tiempo que los derechos culturales
consolidan su pertenencia a la categoria de los derechos funda-
mentales. Ademas, principios tales como el de participacidn, el
de solidaridad, el de transversalidad o el de complementariedad,
por citar algunos de ellos, hacen su aparicién en el cuerpo del
texto articulado ®. Interesa destacar que, entre estos principios,

7 Toda la informacién sobre esta Carta Cultural se puede encontrar en la si-
guiente direcciéon de Internet: http://www.oei.es/cultura/carta_cultural ibero-
americana.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009).

% II. Principios: 1. Principio de reconocimiento y de proteccién de los dere-
chos culturales; 2. Principio de participacion; 3. Principio de solidaridad y de co-
operacién; 4. Principio de apertura y de equidad; 5. Principio de transversalidad;

6. Principio de complementariedad; 7. Principio de singularidad de las actividades,

4-30026-Derecho del Cine.indd 269 @ 15/2/10 10:36:50



270 Cap. IV El Derecho comunitario de la Cinematografia

existe uno (el principio II.3. Principio de solidaridad y de co-
peracién) que incorpora la nocién de cooperacién. La Base 11.3
del proyecto de Carta establecia que «[lfos Estados cooperaran, en
un marco de solidaridad, para la consecucion de los fines previstos en
la Carta», de modo que hoy el tercer principio del apartado
segundo une ambas nociones. La cooperacién se une de forma
inescindible a la solidaridad, si bien queda por determinar cémo
se articula esta union. El marco de solidaridad a que se referia la
Base mencionada habri de ser un instrumento juridico, entiendo,
que determine el concepto de solidaridad a que viene referido y
establezca los mecanismos idoneos para garantizar dicha solidari-
dad. Ese marco de solidaridad, en principio, habra de ser comin
a todos los Estados Iberoamericanos, si bien cabe la posibilidad
de que los respectivos acuerdos bilaterales o multilaterales que se
firmen, incorporen precisiones especificas de tipo econémico o
social, ademas del necesario elemento cultural, que vengan exigi-
das por el contexto sectorial al que afecte el acuerdo. La coope-
raciébn encuentra en la solidaridad el elemento que ha de guiar
los instrumentos que articulen dicha cooperacién y encuentra en
los fines de la Carta, recogidos en apartado I, los objetivos que
ha de perseguir dicha cooperacion. De dichos fines cabe destacar
ahora el que aparece en sexto lugar, referido a la proteccién y
difusién del patrimonio cultural y natural material e inmaterial
iberoamericano, que se fomentard a través de la cooperacion entre
los Estados. Resulta, cuando menos, reiterativa la referencia a la
cooperacion, toda vez que la lectura sistematica del texto ofrece
como resultado que la cooperacidn es, al mismo tiempo, prin-
cipio y fin. Entiendo, por lo tanto, que la referencia a la coope-
racién en el apartado I de la Carta no es sino, como decia, una
reiteracion exenta de contenido normativo concreto o distinto. Se
trata de una llamada a la cooperacién en un ambito de especial
valor en la cultura como es el patrimonio y dicha especialidad se
pone de manifiesto en la propia Carta, que comienza aludiendo
a un patrimonio comun.

bienes y servicios culturales; 8. Principio de contribucién al desarrollo sustentable,
a la cohesién y a la inclusién social; 9. Principio de responsabilidad de los Estados
en el disenio y en la aplicaciéon de politicas culturales.
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Las referencias a la cooperacion en el texto de la Carta son
constantes. Asi, ademas de los preceptos ya citados y de las abun-
dantes referencias en el Preambulo, el apartado II incorpora el
principio de apertura y equidad y alude a la cooperacién para la
circulacién y los intercambios en materia cultural; el apartado IIT
[relativo a los «ambitos»| introduce de nuevo el concepto en el
marco del patrimonio cultural («[sfe promovera la cooperacion para
evitar su exportacion y trafico ilicitos, asi como obtener la recuperacion
de los bienes ilegalmente exportados»), y en la rabrica referida a las
industrias culturales se insta a los Estados a «[e[stablecer mecanismos
de cooperacién que garanticen una distribucién de sus bienes y servicios
culturales en el espacio iberoamericano y en el exterior, con especial
atencion al sector audiovisual» (el destacado es mio), asi como a
«[e]stablecer incentivos y vias de cooperacion para la transferencia de tec-
nologia y conocimiento que contribuyan al desarrollo de estas industrias
en aquellos paises en que éstas registran menores avances»; en fin, en
el mismo apartado III se pone de manifiesto la necesidad de «f]
ortalecer la cooperacion iberoamericana para la difusion de la ciencia y la
tecnologia en la region».

Puede apreciarse que la cooperaciéon que repetidamente in-
corpora la Carta puede reconducirse a tres grandes bloques. El
primero de ellos es el que podriamos calificar de naturaleza po-
licial, dado que en su seno se persiguen conductas delictivas. Es
el caso de la cooperacién para luchar contra conductas ilicitas en
el marco del patrimonio cultural y puede ser también el caso de
la cooperacién en el ambito de la distribucién de bienes y ser-
vicios culturales, toda vez que uno de los peligros que acechan
a los bienes y servicios culturales en la actualidad, en especial los
vinculados con la muasica y las producciones audiovisuales, es el
comportamiento antijuridico que condiciona la distribucion de
los mismos y que afecta a los canales de dicha distribucién. El
segundo bloque vendria constituido por criterios de tipo eco-
némico. Asi pueden entenderse, por ejemplo, las referencias a los
incentivos y vias de cooperacién para la transferencia de tecno-
logia y conocimiento. Cabe deducir que las vias de cooperacion
habran de servir, entre otras finalidades, a gestionar los incentivos
mencionados en la Carta. La misma interpretacién permite la
referencia a la cooperacion iberoamericana para la difusiéon de la
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ciencia y la tecnologia en la region, referencia que presenta un
cardcter mas amplio que la relativa a las industrias culturales, pero
su significado, entiendo, le dota de unos contornos similares. El
tercer bloque sobre los tipos de cooperaciéon que pueden dedu-
cirse de la Carta es el bloque que podriamos calificar como «u-
ridico» —al que me referiré a continuacién— y que se pone de
manifiesto singularmente, y en especial a los efectos del presente
estudio, en el Ambito de las industrias culturales, incluida una de
sus maximas expresiones: la cinematografia.

Se ha expuesto ya que la referencia a los mecanismos de co-
operaciéon que garanticen una distribucidén de bienes y servicios
culturales puede entenderse desde el punto de vista policial de
persecuciéon de conductas ilicitas. Ahora bien, sin necesidad de
adentrarse en el componente patoldgico, de reaccion, cabe indi-
car que los mecanismos a que viene referida la previsiéon de la
Carta son mecanismos de indole eminentemente juridica, que
garanticen la libre circulacién de los bienes y servicios culturales,
en especial en lo relativo a la fase de distribucion, fase en la que,
conviene recordarlo, se producen los mayores desajustes desde el
punto de vista del Derecho de la Competencia *'. Esta prevision
presenta gran importancia, dado que inevitablemente exige una
cooperacidn acentuada con Estados no pertenecientes al ambito
iberoamericano, toda vez que se han de cohonestar las politicas
propias en este sector con politicas desarrolladas en otros contex-
tos internacionales, como son la Unién Europea y la Organiza-
ci6n Mundial del Comercio. Algunos de los Estados de la familia
iberoamericana pertenecen a una o a ambas organizaciones,
circunstancia a la que la Carta no es ajena, a pesar de no men-
cionarla. Asi, la propia Carta incorpora un inciso digno de interés,
dado que llama a prestar una especial atencién al sector audio-

81 Sobre esta cuestiéon v. C. FERNANDEZ Liesa/J. PRIETO DE PEpRO (dirs.), Cul-
tura y comercio en la comunidad internacional, Escuela Diplomatica, Madrid, 2007 [yo
misma he contribuido con un trabajo que guarda relacién con la presente mono-
grafia: La adaptacién de las instituciones culturales espariolas a la globalizacién, pp. 479-
496].V,, ademas, E J. GArcia FERNANDEZ, La circulacion internacional de bienes cul-
turales: problemas e instrumentos de Derecho Internacional, <R AnAP», nim. 47 (2002),
pp- 11 ss.
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visual, sector éste en el que, como ya se ha indicado, la Unién
Europea y Estados Unidos mantienen posiciones contrapuestas,
que se han puesto de manifiesto en las arduas discusiones en el
seno de la Organizacién Mundial del Comercio, pero también de
manera indirecta en la Convenciéon de la UNESCO —citada en
varias ocasiones— sobre la protecciéon y promocién de la diver-
sidad de las expresiones culturales.

El componente juridico de la cooperacién es, como es logico,
el que interesa ahora y ha de plasmarse, entiendo, en la adopcién
de normas juridicas (preferiblemente normas juridicas en sentido
estricto, o hard law, y no instrumentos cuya fuerza vinculante no
ofrece una respuesta segura, el soft law). Dadas las experiencias
acumuladas hasta la fecha, asi como las referencias a esta cuestion
en otros apartados de la Carta, pueden aventurarse ya algunas hi-
potesis. En primer lugar, habria de elaborarse un cuerpo norma-
tivo que facilitase la circulacion de los bienes y servicios cultura-
les, reduciendo en la medida de lo posible los gastos econémicos
de dicha circulacién. En segundo lugar, cabria adoptar acuerdos
marco a los que los Estados pudieran suscribirse de forma vo-
luntaria, tal y como se ha comenzado a proponer en el contexto
comunitario en materias tales como la protecciéon del patrimonio
cinematografico. En la misma linea de adopcién de acuerdos, el
apartado III de la Carta, en el aspecto relativo a las industrias
culturales y creativas, insta a los Estados a «[flavorecer acuerdos de
coproduccion 'y codistribucién de actividades, bienes y servicios culturales
en el espacio cultural iberoamericano, y procurar un acceso preferencial para
paises que tengan industrias culturales y creativas incipientes». En tercer
lugar se ha de hacer mencién a un concepto que aparece en re-
petidas ocasiones en la Carta y que recibe tratamiento auténomo
en el apartado IV: el espacio cultural iberoamericano *.

82 Sed . oy . ’,
«Iberoamérica es un espacio cultural dinamico y singular; en él se reconoce una no-

table profundidad historica, una pluralidad de origenes y variadas manifestaciones./ La con-
solidacién de un espacio iberoamericano que reconoce la multiplicidad de matices, conlleva
voces que dialogan con otras culturas./ Es necesario fortalecer las estructuras regionales de
cooperacién con la finalidad de crear mejores condiciones para la insercion de Iberoamérica
en el escenario global./ En este marco se promoverdn las afirmaciones, ideas y valores con-
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El concepto de «espacio» aplicado en la teoria politica es rela-
tivamente reciente, si bien goza ya de cierto predicamento *. En
el ambito juridico, al menos en lo que hace al Derecho espanol y
a otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno en el conti-
nente, es un término cuyo uso no deja de ser ocasional y falto de
unos perfiles claros. Por esta razén presenta interés la definicion
que del espacio cultural iberoamericano realizaba la Base V del
proyecto de Carta Cultural, una definicién a la que se anudaban
diversas dimensiones. A pesar de que el texto final de la Carta
en este aspecto ha resultado ser mis escueto, interesa conocer
el contenido de la Base V, dado que ilustra sobre el contenido
concreto que haya de darse al concepto de «espacio cultural ibe-
roamericano». Asi, establecia la Base V. que «Iberoamérica constituye
un espacio cultural propio. La consolidacion de dicho espacio debe atender
principalmente las siguientes dimensiones:

1. Juridica: los Estados cooperaran en aras de la mejora y aproxi-
macién legislativa en las distintas materias culturales contempladas en
la Carta.

2. Econémica: Los Estados procuraran facilitar la circulacion de las
expresiones culturales y, en particular, de los bienes y servicios cultu-
rales de los paises iberoamericanos, asi como su proyeccion en la esfera
internacional. Asimismo se estimulard el intercambio de informacién, la
elaboracion de estudios e investigaciones comparadas y el desarrollo de
bases estadisticas nacionales sobre el sector cultural.

3. Social: Los Estados incentivaran la participacion de la sociedad
civil en los procesos culturales; facilitaran la movilidad de los creadores
culturales 'y los artistas en el espacio iberoamericano; propiciaran que la
cultura contribuya a la cohesién e inclusién social; fomentaran la solida-
ridad entre los pueblos y gobiernos iberoamericanos en el area cultural; y
apoyaran la colaboracién entre el sector ptiblico y el sector privado».

Otorguese el valor que merece a la mencién a la dimension
juridica, toda vez que aparece situada en primer lugar en el

sagrados en la presente Carta Cultural como lineas rectoras en la construccion de un espa-
cio cultural iberoamericano».

8 Recuérdese que M.VAQUER ha aludido a la existencia de un «espacio cul-
tural» en el ambito comunitario.
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elenco sin que ello sea debido a un orden alfabético. El espacio
cultural iberoamericano habrd de consolidarse mediante el es-
fuerzo de los Estados Miembros en el ambito juridico, de modo
que las legislaciones correspondientes faciliten la cooperacién en
aras a lograr los fines y objetivos que se plasman en el articulado
de la Carta. Desde el punto de vista del Derecho de la organi-
zacion, que es el contexto en el que se ubica el presente anilisis,
interesa destacar que la dimensién social recoge aspectos que
interesan a dicho Derecho. Asi, se alude a la participacion, concre-
tando en este aspecto el principio de participacidén que la Carta
ya habia anticipado en la antigua Base I1.2 y que hoy se contiene
en el apartado II. Se insiste en la idea de solidaridad que, se ha
de recordar, constituye el marco en el que se ha de ubicar toda
actividad cooperativa (en el contexto de la Carta). En fin, se insta
a los Estados Miembros a apoyar la colaboracion entre el sector
publico vy el sector privado. Estos datos, se apreciard, reproducen
el tenor existente en el Derecho de la organizacidon cultural vy,
en concreto, la cinematografica, y remiten a ideas relevantes aqui,
como son los nuevos modos de organizacién juridico-ptblica, el
recurso a las denominadas externacionalizaciones, el redescubri-
miento del fenémeno de la autorregulaciéon o el fendémeno de la
descentralizacion administrativa en este sector.

Para concluir se ha de realizar una referencia a la Base VI del
proyecto de Carta Cultural, una Base que finalmente no encontré
cabida en el texto definitivo y que venia referida a la estructura
institucional. La Base VI rezaba como sigue:

«Correspondera a la Secretaria General Iberoamericana asegurar el
cumplimiento de la Carta y de su seguimiento.

Se determinaran los cauces organizativos para la cooperacion, coordi-
nacion y concertacién de las politicas culturales en orden a asegurar la
efectividad de la Carta.

Dichos cauces organizativos deberan tener en cuenta la necesidad de
que los paises iberoamericanos puedan expresarse hacia fuera de la region
con voces coordinadas en materia de culturay.
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El mandato de tipo organizativo, por lo tanto, aparecia di-
rigido no a los Estados Miembros, sino a la Secretaria General
Iberoamericana, tal y como se deduce de esta Base. Todo ello a
pesar de que no se establezca de forma expresa de este modo y se
opte por el empleo de la forma impersonal marcada por la pasiva
refleja («se determinardn»). Sin embargo, una lectura sistematica
ofrece el resultado indicado, por cuanto la Secretaria General Ibe-
roamericana habria de asegurar el cumplimiento de la Carta y su
seguimiento, y el cumplimiento de la Carta pasaria por instaurar
los mecanismos exigidos por la necesidad de cooperar, coordinar
y concertar las politicas culturales, igualmente «en orden a ase-
gurar la efectividad de la Carta». No indicaba la Base VI cémo
tendrian de articularse los cauces organizativos cuya creacion se
instaba, pero si establecia que dichos cauces habrian de tener en
cuenta, al menos, la necesidad de una accidén exterior coordinada
en materia de cultura. En el efecto, en el contexto global actual,
dicha accion exterior no puede ser mis que coordinada, y ello
se ha de realizar contando singularmente con la Organizacién
Mundial del Comercio y con la UNESCO, toda vez que Espafia
y Portugal, por su parte, también participan de acciones exterio-
res coordinadas —en el marco de la Unidn— en estos foros (en
ocasiones de forma expresa y en otras de forma implicita).

C. Aplicaciones concretas del principio de cooperacion
en el Derecho de la Cinematografia

La concrecion de un criterio como el principio de coopera-
cién en el ambito que nos ocupa, a fin de dotarle de la necesaria
operatividad, puede realizarse, y de hecho se ha realizado, de dis-
tintos modos. En primer lugar, destacarian los mandatos directos
de cooperacién en el ordenamiento juridico. Este tipo de deber
existe en el Derecho comunitario, tal y como se ha indicado, si
bien las consecuencias juridicas de su no cumplimiento restan por
ser definidas. Una eventual consecuencia podria radicar en una
suerte de avocacion de la competencia por los entes que también
tienen atribuida la competencia concreta, si bien que con otros

perfiles.
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Una segunda consecuencia del no cumplimiento del man-
dato de cooperacidon pudiera encontrarse en la imposibilidad de
recibir un determinado tipo de ayudas concedidas a la actuacion
para cuya realizacién se requiere dicha cooperaciéon. Esto pudiera
acaecer, en el concreto ambito de la cinematografia, con las
ayudas que pueden recibir los entes publicos para el desarrollo
de determinadas funciones que les encomienda —si bien que de
modo voluntario— el Derecho comunitario %. Asi, a titulo
de ejemplo, la Recomendaciéon del Parlamento y del Consejo,
sobre patrimonio cinematogrifico, exhorta a los poderes puablicos
nacionales a establecer las estructuras necesarias para la cataloga-
cién, conservacion, restauracién y proteccion de dicho patrimo-
nio ®. Para ello, se invita a los Estados Miembros a designar a los
organismos idoéneos para llevar a cabo dichas funciones de interés
publico *, asi como a establecer mecanismos de cooperacion
entre los organismos designados. Tomando nota de la intencion
de la Comisidn en este ambito, la Recomendacién alude en tres
de sus apartados, directamente, a la financiacién, y puede enten-
derse que lo hace de modo indirecto en, al menos, otro de ellos.
Asl, se baraja la posibilidad de condicionar la financiacién de los
eventuales beneficiarios al previo cumplimiento de la obligacién
de deposito de las obras cinematograficas, a fin de contribuir a
dos de los fines de la norma, cuales son la catalogacion y la con-
servacion del patrimonio cinematogrifico europeo ¥. Ademis, se

8 Esta circunstancia, de hecho, podria ser un interesante elemento de re-
flexion de cara al anilisis de la eficacia parajuridica del denominado soft law, al
que ya me he referido.

% Recomendacién del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviem-
bre de 2005, relativa al Patrimonio Cinematografico y la competitividad de las ac-
tividades industriales relacionadas, DO L 323, de 9 de diciembre de 2005, p. 57.

% Es interesante que la norma se refiera a funciones de interés publico, dando
a entender que, en principio, le es indiferente la naturaleza del 6rgano llamado a
desempenar dichas funciones, asi como los miembros al servicio de dicho 6érgano.
Se ha de sefalar, ademas, que la Recomendacién se extiende a las caracteristicas
de dicho 6rgano: ha de estar dotado de independencia y profesionalidad y se le ha
de garantizar los mejores recursos técnicos y econémicos disponibles. Dependen-
cia econdmica, por lo tanto, pero —parece— independencia politica. Véase apar-
tado 3) de la Recomendacién.

% Véase punto 1) del apartado «Toman nota de la intencién de la Comision
de...», p. 3 de la Recomendacion.
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plantea la posibilidad de financiar los proyectos de investigacion
en los ambitos de conservacion de peliculas a largo plazo y su
restauracién **. En fin, también se incluye la eventual cofinan-
ciacién de proyectos de normalizacién y la intensificaciéon de
intercambios de las mejores practicas, a fin de construir un mo-
delo europeo de catalogacion de peliculas y, para ello, favorecer la
interoperabilidad de las bases de datos *’. Se insiste en que todo
ello se ha de realizar en el respeto de la diversidad lingtiistica de la
Unién (entendiendo, supongo, que estas labores de catalogacién e
interoperabilidad favorecen el empleo de una lengua comtn, casi
con seguridad el inglés, en detrimento, por tanto, de uno de los
valores que en el contexto comunitario se tratan de preservar).

Por otro lado, de modo indirecto puede considerarse que la
clausula residual propuesta por la Comisién, de la que el Parla-
mento y el Consejo toman nota, es también una valvula de es-
cape para eventuales desarreglos en la cooperacién que pudieran
ser objeto de enmienda mediante el correspondiente sistema de
financiacién. Dicha clausula, prevista en el punto 6) *, indica que
es también intencion de la Comisidn «controlar y evaluar hasta qué
punto las medidas contempladas en la presente Recomendacién funcionan
eficazmente y estudiar la necesidad de adoptar otras medidas» °'. La am-
plitud y generalidad de la clausula, en conexién con la impronta
de los mecanismos de financiacién como medidas de fomento y
de disuasién en otros puntos del mismo apartado, contribuyen a
favor de la argumentacidon propuesta. Asi, la Comision, en virtud

8 Véase punto 3) del mismo apartado citado en nota anterior.

¥ Véase punto 4) del mismo apartado citado en las notas precedentes.

% El punto 6) lo es del mismo apartado citado en las notas precedentes.

71 El 4 de agosto de 2008, la Comisién emitié un informe sobre el cumpli-
miento de la Recomendacién (SEC(2008) 2373) y lanzd una consulta a los Es-
tados para sentar las bases de un seguimiento mas exhaustivo de dicho cumpli-
miento. El cuestionario, que habria de ser devuelto el 16 de noviembre de 2009, se
encuentra en la siguiente pagina web: http://ec.europa.eu/avpolicy/reg/cinema/
report_2/index_en.htm (fecha de entrada: 5 de diciembre de 2009). En concreto,
la pregunta nimero 3 inqueria sobre las instituciones existentes para la proteccién
del patrimonio cinematogrifico, incluyendo datos sobre el presupuesto y sobre el
personal a su servicio.
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de esta clausula general, y empleando los procedimientos legales
oportunos, podria impulsar medidas del tipo de las indicadas.

En la Recomendaciéon del Parlamento y el Consejo desapa-
rece la expresion «financiacién», que se sustituye por la mas ge-
nérica de «fomento». Asi, se recomienda el fomento de una mejor
explotacion del potencial industrial y cultural del patrimonio
cinematografico europeo; el fomento de las politicas de innova-
ci6én, investigacién y desarrollo tecnoldgico en el ambito de la
conservacidn y restauracién de las obras cinematograficas; el fo-
mento del patrimonio cinematografico. Asimismo, se recomienda
el estimulo a los organismos designados [para el cumplimiento de
las funciones de interés publico derivadas de la Recomendacion)]
a fin de que éstos especifiquen (...) las condiciones en las que
las obras cinematograficas depositadas pueden ser puestas a dis-
posicion del puablico. La amplitud de ambas expresiones, fomento
y estimulo, que no directamente implican el establecimiento de
mecanismos de financiacidon (aun cuando si parece logico que los
incluyan), no resta importancia a su virtualidad de cara a contro-
lar el cumplimiento del mandato de cooperaciéon. En efecto, el
contenido del fomento y del estimulo puede ser variado: ventajas
fiscales, puesta a disposicidén de locales, condiciones beneficiosas
para el personal al servicio de los organismos designados, etc.
La consecuencia, sin embargo, no varia, por cuanto en todos los
supuestos se tratard de impulsar la cooperacién y se penalizard a
aquellos sujetos no cooperantes.

Presentan importancia en este momento los mandatos de
cooperacién que se concretan en la exigencia de creacién de
un determinado 6rgano o de un determinado ente. En Derecho
espanol existe la posibilidad de constituir de forma voluntaria
diversos tipos de Organos en aras a garantizar la cooperacion
que requiere el desempefio de determinadas funciones publicas
atribuidas, de una u otra manera, a entes publicos diversos. Asi, la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun prevé en su art. 5, como
es conocido, la posibilidad de crear Conferencias Sectoriales y
otros Organos de cooperacidn, entre los que destacan, al menos
desde un punto de vista tedrico, las propias Conferencias Secto-
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riales *%, asi como las Comisiones Bilaterales de Cooperacion >,
con renovada fuerza a raiz del debate en torno a la reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluna. Se trata de una posibilidad
con tanto potencial como tan poco utilizada. Cierto es que en los
ultimos tiempos se le ha querido dar un renovado impulso. Sin
embargo, su eficacia en la practica —dada su escasa aplicacion—
es relativamente reducida.

Ademas de las opciones expuestas en el parrafo anterior, cabe
la posibilidad de constituir un consorcio, a fin de dotar de una
mejor gestién a un convenio de colaboraciéon de los previstos en
el art. 6 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun **. Los con-
sorcios, como es sabido, se encontraban regulados en el art. 7 de
la mencionada ley, pero la reforma operada en 1999 los condujo
al apartado 5 del art. 6. Con ello se dejo el art. 7 para la regula-
cién de los denominados «planes y programas conjuntos», instru-
mentos en franca expansion, mas alla de los estrechos margenes
del urbanismo en el que surgieron.

Es posible, en fin, que la necesidad de cooperacion lo sea en
el seno de una misma Administracion, como sucede en el seno de
las Administraciones territoriales. Si bien se trata de una cuestion
que presenta unos tintes un tanto diversos de los presentados por
la creacidon de organos o entes para la cooperacidon de distintas
Administraciones, su importancia no es menor. La necesidad de
este tipo de Organos de cooperaciéon se manifiesta con especial
intensidad en ambitos tipicamente multisectoriales como es la

%2 La Ley 2/1997, de 13 de marzo, cre6 la Conferencia para asuntos relacio-
nados con las Comunidades Europeas, institucionalizandola asi al maximo rango
normativo. Sobre esta cuestidn, véase, entre otros, G. FERNANDEZ FARRERES, Las
Conferencias Sectoriales y los Consorcios en las relaciones de colaboracién entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, en «Las relaciones interadministrativas de cooperacién
y colaboracién», Seminario celebrado en Barcelona el 7 de mayo de 1993, Ge-
neralitat de Catalunya/Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1993, pp. 41 ss.;
J. TorNnos Mas, Las Conferencias Sectoriales, «<DA», nam. 240 (1994), pp. 71-92.

” Esta forma organizativa fue incorporada, como es conocido, por Ley
4/1999, de 13 de enero.

% Sobre los consorcios, véase por todos E. NiETO GARRIDO, El consorcio admi-
nistrativo, Cedecs, Barcelona, 1997.
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cinematografia. Su doble naturaleza, econémica y cultural, hace
que, por definicidn, los 6érganos administrativos competentes con
caricter general en estas materias, las econdmicas y las culturales,
extiendan sus brazos a este sector. Pero, ademas, otros ambitos
pueden verse afectados, como son el desarrollo local, el turismo,
la regulaciéon de los especticulos pablicos —incluyendo la segu-
ridad—, el desarrollo tecnoldgico, la proteccién de los animales,
la proteccion de la infancia y de las mujeres, o de otros colectivos
tradicionalmente marginados, asi como, en general, de todos los
sectores de poblacion beneficiarios de politicas ptblicas especifi-
cas. Ello comporta consecuencias en materia de organizacion de
primer orden vy justifica la creacién de 6rganos de cooperacion
en el seno de una misma Administraciéon. Asi ocurre, a titulo
de ejemplo, con la Comisidon interministerial de seguimiento
de la obligacion de financiaciéon por parte de los operadores de
television de producciones cinematograficas . Dicha Comision,
como ya ha quedado expuesto en otros Capitulos, se encuentra
adscrita al Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, dado
que el caricter econémico de la cinematografia se manifiesta por
su pertenencia a la categoria global de las industrias culturales.
Sin embargo, su composicién es compleja, dado que incorpora
a miembros tanto del propio Ministerio de Industria como del
Ministerio de Cultura.

Mas complejidades plantea el anilisis de la creacion de entes a
consecuencia de un mandato concreto de cooperacién, dado que
su Inexistencia en la practica no ofrece los elementos necesarios
que el estudio requeriria.

Un ejemplo potencial de este supuesto podria venir cons-
tituido por la Recomendacién del Parlamento y el Consejo
relativa al patrimonio cinematografico a la que se ha hecho
mencién en lineas precedentes. Los organismos cuya creacién
la Recomendacién pretende fomentar no vienen definidos por
dicha Recomendacién, que no prejuzga la naturaleza juridica

A ello me he referido, como ya he indicado, en mi trabajo S. DE LA SiE-
RRA, Tittela cautelar frente a reglamentos e interés piiblico, Revista del Poder Judicialy,
nam. 78 (2005), pp. 141 ss.
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de los mismos. Sin embargo las notas de independencia y de
competencia técnica indican la preferencia por las entidades en
detrimento de los 6rganos. Es posible que ésta sea la deriva en
el futuro de la organizaciéon administrativa espaniola encargada de
velar por el patrimonio cinematogrifico, toda vez que algunas
filmotecas en nuestro pais han solicitado recientemente que se
tengan en cuenta estos particulares en el proceso de elaboracidon
de una nueva Ley de Patrimonio Cultural espanol.
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CapituloV

A modo de conclusién.

Algunas caracteristicas del nuevo
Derecho de la Cinematografia

y sus consecuencias juridicas

Parafraseando La wventana indiscreta del maestro del suspense,
weguramente lo que [hemos] visto tiene una explicaciéon logicar.
Es lo que trataré de sintetizar a continuacién. La cinematografia
es uno de los sectores en los que se plasma la intervencién de las
Administraciones Publicas en la cultura y es, tal y como quedd
expuesto con detalle en el Capitulo II, un sector complejo de
naturaleza plural. Desde los origenes del cinematégrafo, datados
convencionalmente en 1895, el tipo de intervencién publica en
la cinematografia se ha visto modificado.Y ello ha tenido lugar
de forma pareja a la propia evolucién del Derecho Administra-
tivo, circunstancia que justifica el interés de su estudio no sélo a
efectos de analizar los particulares problemas de la cinematografia,
sino también para contribuir al propio entendimiento de la dis-
ciplina del Derecho Administrativo.

En los momentos iniciales, cuando surge el cinematografo, la
preocupacioén esencial en la regulacién fue la de vigilar, controlar,
el contenido de las proyecciones y la seguridad de las salas de ex-
hibicidn, debido al caricter ficilmente inflamable de los rollos de
pelicula. Se trata de una manifestacién del Derecho Administra-
tivo clasico de la ordenacién o de policia. En estos primeros mo-
mentos, ademas, la regulaciéon de los contenidos de las peliculas
se remitié a otra regulacién preexistente en un ambito cercano:
el teatro. S6lo de forma paulatina la cinematografia ird cobrando
independencia y serd objeto de regulacidn especifica.

5-30026-Derecho del Cine.indd 283 @ 15/2/10 10:36:33



284 Cap. V. A modo de conclusion

En un segundo momento, el tipo de intervencién va a variar,
sin desaparecer, como es logico, la intervencién ordenadora. En
el periodo de entreguerras y, fundamentalmente, tras la Segunda
Guerra Mundial, comienza a desarrollarse el espectacular sistema
de ayudas publicas, que va a erigirse en centro de gravedad de la
regulacion de la cinematografia a partir de entonces y que va a
constituir, de hecho, tal y como he reiterado en repetidas ocasio-
nes, el punto de desencuentro entre Estados Unidos y la Unién
Europea en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio.

La tercera fase en la evolucién del Derecho de la cinemato-
grafia coincide con la asuncién de su naturaleza compleja. En la
medida en que la cinematografia no es Gnicamente cultura, sino
que puede responder a distintos objetivos publicos (ademas, por
supuesto, de los objetivos privados), los poderes publicos han de
responder de forma acorde a las nuevas necesidades, para maxi-
mizar su potencial en beneficio de la ciudadania.

La evolucién del Derecho de la cinematografia muestra cémo las
cuestiones que cabe abordar en su estudio son multiples, tal y como
de hecho se deduce de la bibliografia —no demasiado abundante,
es cierto— producida hasta la fecha. Cabria afrontar la cuestion
desde una perspectiva iusfundamental, analizando los derechos fun-
damentales afectados en esta actividad y el posible menoscabo de los
mismos derivado de la intervencion publica. Es el caso, por ejemplo,
de la libertad de expresion —en la medida en que el sistema de
calificacion de peliculas pueda incidir en la misma— o es el caso,
también, de la libertad de empresa, en supuestos como el sistema
de financiacién obligatoria de la cinematografia por los operadores
de television, que ha sido objeto de una Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Supremo espanol y que en la actualidad
se encuentra en el Tribunal Constitucional pendiente de un juicio
de adecuacion a la Carta Magna. Asimismo, y como he indicado,
existen diversos estudios sobre el sistema de ayudas publicas a la
cinematografia, ayudas que por el momento resultan amparadas por
el Derecho comunitario, pero que se ven amenazadas —al menos—
en el seno de la Organizaciéon Mundial del Comercio. Todas estas
cuestiones, por lo tanto, constituyen objetos auténomos de estudio,
como de hecho lo han sido en el pasado.
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El presente trabajo se centra en un aspecto que ha sido tra-
dicionalmente descuidado por la doctrina que se ha ocupado de
esta materia, pero que constituye el punto de partida de las cues-
tiones mencionadas en el parrafo anterior y que se ha erigido en
los Gltimos tiempos en protagonista de las reformas normativas:
la organizacién administrativa en el ambito cultural, en general, y
cinematografico, en particular. Las transformaciones del Derecho
de la Cinematografia, la consideracién de ésta desde multiples 6p-
ticas, los desafios tecnologicos, hacen que la organizacién clasica
se vea desbordada por las nuevas necesidades. Ademis, tal y como
ponia de manifiesto E. GARCiA DE ENTERRIA en 1961, la organi-
zacidén administrativa no puede resolverse en funcién de esque-
mas abstractos e intercambiables, sino que cada «funcion material
viene a postular un tipo de organizacién» '. Las funciones publicas en
la politica cinematografica son las determinadas por la comple-
jidad a que he hecho referencia y que analizo por extenso en el
Capitulo II, y estas funciones, distintas de las funciones en otros
sectores de interés publico, justifican el estudio auténomo de la
organizacion, de sus transformaciones y de las consecuencias que
ello comporta. E. Garcia DE ENTERRIA reivindicaba en su tem-
prano estudio —y lo viene recordando en todas las ediciones de
su Curso de Derecho Administrativo— la necesidad de proceder al
estudio de la organizacidon administrativa desde su consideracion
como realidad politica y no tGnicamente como entramado «em-
presarial» dirigido a gestionar los asuntos de Estado 2. Con ello se
reivindicaria el auténtico significado de la expresion «Administra-
cién publicar, en la que «el adjetivo es algo mas que una simple espe-
cificacién de un género comiin y mas bien tiene la fuerza suficiente para
situar a la realidad calificada en un género propio y distinto, dotado de
una grave y poderosa individualidad» *. Este es el sentido dltimo del
trabajo: el anilisis de las transformaciones a que me he referido,
desde la perspectiva inevitablemente juridico-ptblica, teniendo
presentes los fines publicos, los intereses publicos, afectados por

! Cfr. E. GArciA DE ENTERRIA, La Administracion Espariola, Civitas, Madrid.
Cito segun la 6.* ed., de 1999, pp. 39-40.

2 Ibidem, p. 39.

? Ibidem, p. 39.
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este tipo de politicas. No en vano la Optica tltima de este estudio
no es sino el mandato constitucional del Estado de Cultura.

Las transformaciones de la Administracioén Puablica en el Dere-
cho cinematografico son una muestra de las transformaciones que
viene sufriendo dicha Administracién en los tltimos afios. Ello es
debido, entre otras razones, a la mutacidon de las finalidades de la
acciéon publica, asi como a la modulacidn de las relaciones entre
el Estado y la sociedad. Esta cuestiéon enlaza con recientes estu-
dios sobre el concepto y el método del Derecho Administrativo,
que proponen una revision del mismo sobre la base de nuevos
«ectores de referencia» inexistentes o cuya importancia era mi-
nima en el s. xix, momento en el que se desarrolla el Derecho
Administrativo clasico. Asi, de acuerdo con las teorias ya extensa-
mente difundidas del profesor E. SCHMIDT-ASSMANN, no se trata
de prescindir de la concepcidn clasica del Derecho Administrativo
o de Administracion Publica, pero si de moldear sus contornos
para adaptarlo a una nueva realidad politica, econdémica y social,
de forma coherente con los nuevos postulados constitucionales
derivados del Estado Social?, respecto del cual el Estado de
Cultura supone un avance cualitativo.

La complejidad es una de las caracteristicas del Derecho Ad-
ministrativo moderno y la organizacién es, entiendo, el elemento
que permite dotar de cierta claridad a un universo de normas
yuxtapuestas y, en ocasiones, contradictorias >. La creciente com-
plejidad es el elemento, insisto, que ha determinado la transforma-
cién en tiempos recientes de la Administracion Publica encargada
de aplicar el Derecho cinematografico, una Administracién que se

* Sobre esta cuestion, v. J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Administracién del
Estado Social, Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2007.

> En este mismo sentido puede entenderse la afirmacién de E. ARGULLOL T
MURGADAS, para quien «[e|s cuestién ya relativamente vieja destacar la significacion de los
aspectos organizativos, pero su importancia crece con la progresiva multiplicacion de las tareas
pitblicas». Cfr. su trabajo El status constitucional del ciudadano y la relacion juridico-admi-
nistrativa, en A. ARISMENDI A./]. CABALLERO ORTIZ (coords.), «El Derecho Publico
a comienzos del siglo xx1. Estudios en homenaje al profesor Alan R. Brewer Ca-
rias», Tomo II (Derecho Administrativo), Thomson/Civitas-Instituto de Derecho
Pablico. Universidad Central de Venezuela, Madrid, 2003, pp. 1373 ss. [p. 1376].
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ubica en el concepto mas general de «Administracién culturaly,
concepto que surge en el contexto del Estado de Cultura y que
comporta unos matices juridicos distintos de la Administracidén
que opera en otros sectores.

El primer elemento de analisis, por lo tanto, es la complejidad,
que se estudia con detalle en el Capitulo II. La cinematografia
es un sector complejo desde el punto de vista objetivo, subjetivo
y iusfundamental. Es un sector complejo desde el punto de vista
objetivo, debido a que su naturaleza —tal y como ha determi-
nado el Tribunal Constitucional espafiol en el analisis del sistema
competencial en la materia— es plural. Se trata de una actividad
del ingenio humano que comporta importantes consecuencias
para la economia y que constituye un sector relevante en el con-
junto de actividades de ocio. Desde el punto de vista subjetivo, la
complejidad deriva del conjunto de sujetos puablicos y privados
que intervienen de una u otra manera en las diversas fases de la
vida de una produccion cinematografica. En fin, la complejidad
iusfundamental conecta con los derechos fundamentales even-
tualmente afectados en este proceso, como son —en concreto y
entre otros— los ya citados: libertad de expresion y libertad de
empresa.

El Estado de Cultura y la Administracion cultural son los pun-
tos de partida de la organizacién publica de la cinematografia, cri-
terio imprescindible para dotar de coherencia al subordenamiento
juridico que regula el sector. No existe un modelo de Adminis-
traciéon cinematografica, sino que la Historia y las peculiaridades
juridicas regionales ofrecen un panorama variado, que en ocasio-
nes adopta formas clasicas, siguiendo el pionero modelo francés,
mientras que en otras (como es el caso del Reino Unido) asume
principios organizativos mas modernos (cuyas virtudes y eventua-
les deficiencias se estudian en el capitulo correspondiente a los
modelos organizativos), en linea con un modelo de Administra-
cién Puablica que se ha plasmado también en las Comunidades
Europeas. Espana responde a un modelo clasico de organizacion
administrativa, si bien la descentralizacién politica —asi como la
funcional— estd generando novedades organizativas. La coope-
racién resulta imprescindible y se erige en un concepto juridico
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basico que ha de encontrar una articulacién adecuada en aras a
lograr su efectiva aplicacion.

La Administracién cinematogrifica puede adoptar distintos
perfiles, si bien algunos elementos, como la diversificacion de
entes (y de sujetos privados implicados) o la necesidad de co-
operacion, aparecen en todos los sistemas. La adecuacién de cada
modelo a las exigencias del contexto supranacional en el que
necesariamente se desarrolla la cinematografia ha de ser valorada
desde la optica del Derecho comunitario. Con ello se identifican
los principios que en todo caso han de presidir la Administra-
cidén cinematografica, en aras a poner en practica las politicas
cinematograficas concurrentes y a concretar los mandatos que
para este sector se deducen del Estado de Cultura en un ambito
supranacional.

El Derecho de la cinematografia se encuentra, por lo tanto,
profundamente determinado por el Derecho comunitario (en el
aspecto de las ayudas econémicas, pero también en otros, como
es el de las cuotas de programacion y exhibicidn). De ello se
deriva que la organizacién administrativa nacional haya de poner
en practica aspectos de dicho Derecho, pero que ademas haya de
respetar la actuacién directa que en la materia realizan las institu-
ciones comunitarias (por ejemplo, a través de la Agencia Ejecutiva
de Educacién, Cultura y Audiovisual). Por lo tanto, se estudian en
el trabajo cuales son los organismos comunitarios competentes en
esta cuestion y se analizan las consecuencias organizativas para las
estructuras espafiolas.

El proyecto comunitario, pese a su vocacién econdmica,
presto atencién desde los primeros afios de su existencia a la cul-
tura, dado que ésta habria de contribuir a la identificacién de una
identidad europea, cuestidon vital si el proyecto, ademais, queria
consolidarse como un proyecto politico. La ausencia de base ju-
ridica para adoptar medidas culturales no fue Obice, sin embargo,
para que la Comunidad interviniera en algunos sectores consi-
derados estratégicos desde este prisma. La cinematografia fue, en
este sentido, una de las iniciativas pioneras, dado que en ella se
concitan diversos intereses politicos que no pasan desapercibidos,
como tampoco lo han hecho en las historias nacionales de la
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cinematografia. El Tratado de Maastricht constituydé un impulso
a esta politica, toda vez que incorpord un articulo especifico
(hoy, el art. 167 del Tratado de funcionamiento de la Unién) que
permitiera adoptar normas concretas derivadas de la base juridica
«cultura» (hasta ese momento, la adopcién de medidas en materia
de cinematografia se habian adoptado en funcién exclusivamente
de la base juridica «industria»). Desde entonces, cultura y cinema-
tografia han cobrado un renovado auge en la politica comunitaria
y se erigen en elementos fundamentales en la construcciéon de la
identidad europea.

Desde el punto de vista organizativo se ha de destacar que,
a semejanza de otras politicas, la cultural viene dirigida por la
Comisidon Europea, pero es en general puesta en aplicacion por
las Administraciones nacionales. En ocasiones, ello viene dado por
entes creados ad hoc, mientras que en otros supuestos se produce
una simbiosis entre Administracioén nacional y Administracién co-
munitaria que, sin duda, habrd de afectar al modelo organizativo
existente.

En el conjunto de Administraciones nacionales y comunitaria
concurren una serie de fendmenos que no son sino una mani-
festacidon de las transformaciones que la Administracién Publica
moderna ha sufrido en los dltimos afios. Estas transformacio-
nes se han analizado, por lo general, desde el punto de vista
de la denominada «huida del Derecho Administrativo», pero en
la actualidad diversos factores podrian permitir que se afirmara el
regreso al Derecho Administrativo, como paraguas necesario de la
garantia del interés general que todas las sociedades/comunidades
politicas (incluida la incipiente sociedad comunitaria) persiguen
con el establecimiento de normas juridicas. Se trataria de una
reformulacion del afortunado aforismo que S. RomaNo utilizara
como base de su concepcidn del ordenamiento juridico. Si parece
claro que ubi ius, ibi societas, no resulta menos claro que ubi societas,
ibi ius. Por lo tanto, en la medida en que nos encontremos ante
entes que de una u otra manera quepa remitir a la organizaciéon
publica, el Derecho que se les aplica va a ser Derecho Publico.
De ahi que ubi societas (publica) ibi ius (publicus).
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En los Capitulos precedentes se ha mostrado céomo la orga-
nizacién administrativa clasica, al mas alto nivel, los Ministerios,
permanece. Ello es 16gico, sin duda, dado que desde estos érganos
se establecen las directrices politicas que habran de guiar la actua-
cién de las Administraciones correspondientes. Presenta interés el
hecho de que dichas directrices contintien estando monopoliza-
das por los correspondientes Departamentos de Cultura, incluida
aqui la Administracion comunitaria, que también articula su poli-
tica cinematografica desde la Direcciéon General de Educacion y
Cultura, dependiente del Comisario o de la Comisaria de Educa-
cién, Formacién, Cultura y Juventud. Ello no obstante, de forma
paulatina, dichos Departamentos han de coordinar esfuerzos con
otros Departamentos, como el de Industria, y desde luego con
los Departamentos de Economia y Hacienda, toda vez que la
consideracién de la cinematografia como una actividad plural
conlleva que sea un instrumento y una finalidad de distintas po-
liticas publicas y, por lo tanto, de distintos Departamentos. Ello
presenta especial importancia en un ambito especifico, cual es el
de las relaciones entre cinematografia y television. En Espana, a
raiz de la polémica financiacion obligatoria de las producciones
cinematograficas por los operadores de television, se cred una co-
misién de seguimiento de dicha obligacién, comisién adscrita al
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Esta circunstancia
presenta interés, precisamente desde la perspectiva del monopolio
del Ministerio de Cultura en la cinematografia. Sin embargo, si se
ha de sefialar que la comisién es una comisiéon interministerial, tal
y como establece el art. 10 del Real Decreto 1652/2004, de 9 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento que regula la inver-
sidbn obligatoria para la financiacién anticipada de largometrajes y
cortometrajes cinematograficos y peliculas para television.

La coordinacién con los correspondientes Departamentos de
Economia y Hacienda es logica desde la perspectiva del gasto pua-
blico, pero en los Gltimos tiempos el sector de la cinematografia
viene reclamando una cooperacién mas activa en el contexto de
las transformaciones de la cinematografia y del propio concepto
de ayuda publica. Asi, en las discusiones que precedieron a la
aprobacion de la Ley del Cine, a raiz de un borrador presentado
por la entonces Ministra de Cultura, Carmen Calvo, en diciem-
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bre de 2006, se puso de manifiesto uno de los elementos no
afrontados por dicho borrador y que constituye un instrumento
beneficioso para la produccién cinematografica, tal y como se
ha demostrado en otros ordenamientos juridicos, singularmente
el britanico. Me refiero a las exenciones y créditos fiscales por
produccidn cinematografica (fax relief y tax credits), que se estan
consolidando también en Estados Unidos para hacer frente —en-
tre otros fendémenos— a la deslocalizacion en la produccién ci-
nematografica de directores estadounidenses que optan por rodar
sus peliculas en Europa. La Ministra de Cultura arguy6é en 2006
falta de competencias para abordar dicha cuestién, circunstancia
ficilmente subsanable mediante el impulso conjunto del texto
entre varios Departamentos. Este fue, por ejemplo, el caso del
tantas veces mentado Real Decreto 1652/2004, de 9 de julio, que
se aprobo6 en virtud de propuesta conjunta de los Ministros de In-
dustria, Turismo y Comercio y de Cultura. De hecho, finalmente,
la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, incorpora algunas reformas
en este sentido.

En las decisiones politicas y administrativas basicas se man-
tiene, por lo tanto, un esquema clasico de organizacién y el
Derecho Administrativo permanece como instrumento basico de
articulacion de los correspondientes intereses publicos. Los 6rga-
nos administrativos superiores mantienen la direccién politica y
de control. Existen, sin embargo, algunos elementos que pudieran
hacer pensar en una huida del Derecho Administrativo, determi-
nada por los modernos tintes que caracterizan este proceso. Asi,
esta huida puede generarse en este ambito —como en cualquier
otro— por dos fenémenos. De un lado, por la creacién de entes
instrumentales que escapen a la aplicacién del Derecho Adminis-
trativo. De otro lado, por la atribucién de funciones publicas a
sujetos privados.

Las justificaciones que se aducen para la creacion de entes dota-
dos de independencia son, fundamentalmente, de dos tipos. En pri-
mer lugar, destaca la necesidad de contar con organismos dotados
de especiales conocimientos técnicos y de la neutralidad requerida
para llevar a cabo determinadas actuaciones. Es el caso, por ejemplo,
de las comisiones de calificacién de peliculas a las que me referi en
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los Capitulos II y III (si bien es cierto que en este caso, en Espaia,
se trata de Organos y no de entes). Estas comisiones, en la medida
en que han de adoptar una decisioén libre de condicionamientos
politicos —por cuanto se ven afectados derechos fundamentales,
como es el de la libertad de expresion—, habrian de ser (segin
estas consideraciones) organismos independientes, distintos y sepa-
rados del ente matriz. En algunos casos, como acaece en Estados
Unidos, y de forma parcial en el Reino Unido, la calificacién de
peliculas se confiere a mecanismos de autorregulacién, a los que
enseguida me referiré. Asi, se trata de organizaciones representativas
de determinados intereses, y en Estados Unidos, por ejemplo, se
vela esencialmente por la representatividad de madres y padres en
este tipo de comisiones, a efectos de garantizar un adecuado visio-
nado de las peliculas por los menores.

Este argumento, que pudiera resultar convincente, por cuanto
vela por la objetividad y la neutralidad, es en realidad un argu-
mento falso, en la medida en que se parte de la base de que la
Administracién ni es neutral ni es objetiva. Estudios socioldgicos
aparte, lo cierto es que los elementos que se han de tener en
cuenta son los elementos juridicos.Y éstos indican que la Admi-
nistracion, tal y como reza el art. 103 CE, frontispicio de la acti-
vidad administrativa, se rige por el principio de objetividad. Si la
realidad demuestra que dicha objetividad no es efectiva, lo opor-
tuno serd acudir a los mecanismos de control establecidos para
ello y no crear un ente paralelo que retina pretendidamente estas
condiciones. Ademas, en la medida en que en este tipo de entes
y, desde luego, en los mecanismos de autorregulacion se prevea la
presencia de representantes del sector, parece que la neutralidad
y objetividad de estos organismos se puede ver viciada de ori-
gen. No se aboga aqui por la total desapariciéon de estos entes ni
de los mecanismos de autorregulacién. Presentan beneficios, sin
duda, en la linea de los argumentos esbozados mas arriba vy, con
mis detalle, en el grueso del presente trabajo. Sin embargo, la pre-
sencia de una Administracién Publica que establezca los criterios
generales de actuacién tanto de los entes como de los mecanis-
mos de autorregulacion, y que realice las funciones de inspeccion
oportunas, a efectos de garantizar el adecuado cumplimiento del
Derecho, resulta indispensable. Todo ello, como es lo6gico, sin me-
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noscabo de otros controles administrativos y judiciales previstos
por el ordenamiento juridico.

En segundo lugar, la creacion de entes dotados de indepen-
dencia se justifica desde la perspectiva de la agilidad econdémica
requerida para emprender actividades en un sector de naturaleza,
precisamente, econémica o industrial. En el analisis de la Ley
espanola de Agencias y su repercusion en la organizacién publica
cinematografica, se estudié la idoneidad de este mecanismo or-
ganizativo para el sector que nos ocupa en este momento. Ahi
se aprecidé como la justificaciéon que puede existir detrds de la
conversion en agencia de un organismo como el Instituto de las
Artes Escénicas y de la Musica (INAEM) no es equivalente a la
que pudiera determinar la conversién en agencia del Instituto de
la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA). Asi, en
el primer caso, la actividad econdémica del INAEM, a través, por
ejemplo, de la Orquesta Nacional de Espaia o del Ballet Nacio-
nal, puede llevar a considerar adecuada la autonomia, plasmada
en las clasicas formas de autonomia patrimonial y contractual. Sin
embargo, el ICAA no rueda peliculas, no interviene directamente
en la actividad econdémica cultural y no presta servicios de forma
directa. Sus atribuciones fundamentales, tal y como se expuso en
el Capitulo III, se centran en la concesién de ayudas publicas, en
el impulso para la adopcién de la correspondiente normativa y en
la supervision del buen funcionamiento del sistema, incluyendo el
mecanismo de calificacién de peliculas. Para este tipo de activi-
dades, probablemente, no resulte necesaria la nueva forma orga-
nizativa. Sin embargo, la Ley del Cine si contempla la conversion
del ICAA en una agencia.Y, de hecho, lo hace como una de sus
novedades fundamentales y como una de las «reformas estrella»
del proyecto. Habra de verse cudl es la configuracion definitiva
de esta agencia, cuiles son los objetivos de la misma a la que se
vinculen los resultados y las responsabilidades pertinentes. Parece
que todo ello implica una cierta mutacién en las propias funcio-
nes del organismo especializado para gestionar la politica pablica
de cinematografia, de un modo que probablemente recuerde al
Consejo Britanico de la Cinematografia o al Institut Catala de les
Industries Culturals. De ambos se dio cuenta en el Capitulo III y
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del segundo de ellos, recuérdese, se ha dicho en la doctrina que
constituye el nuevo modelo de Administracion Cultural °.

En este sentido, parece que las nuevas organizaciones publicas
para gestionar la politica cinematografica (o las politicas cinema-
tograficas, en plural) responden a una concepcidn distinta y, desde
luego, ambiciosa. Las ayudas publicas, insisto, permanecen, pese a
las presiones desde determinados frentes, en especial la Organi-
zacion Mundial del Comercio (y, dentro de ésta, Estados Unidos
destaca por su beligerancia en este aspecto). Por lo tanto, la nueva
organizacién también se encargara de gestionar las ayudas. Incluso,
como es el caso del Consejo Britanico de la Cinematografia, un
mismo organismo podria gestionar tanto las ayudas nacionales
como las comunitarias procedentes de los programas MEDIA.

Pero las funciones aumentan, y prueba de ello es la labor
emprendida tanto por los entes territorialmente descentraliza-
dos como por los entes locales. En el Capitulo III se estudio
esta cuestion con detenimiento y se puso de manifiesto co6mo
la cinematografia estd siendo objeto de un impulso decidido a
nivel local, pero también a nivel supralocal e infraestatal, como
instrumento al servicio de distintos fines publicos. Asi, uno de los
elementos mis recientes, y que no ha recibido atencién suficiente,
es el de las denominadas Film Commissions [recuérdese que suele
mantenerse su denominacioén en inglés|, organismos creados para
promocionar una determinada zona como territorio de rodaje de
peliculas. De este modo se persigue el desarrollo econdémico
de dicha zona, en la medida en que el rodaje supondra una serie de
gastos ordinarios y extraordinarios que redunden en beneficio
de dicha area. Puede pensarse en los gastos de alojamiento y
manutencién, pero también en aquellos determinados por el
uso de fuerza laboral local (a titulo de ejemplo puede citarse la
contrataciéon de personal técnico, de servicios de publicidad, de
maquillaje y peluqueria, etc.). Ademas, la aparicién de una zona,
de una ciudad, en una pelicula determina —con estudios eco-
némicos contrastados— una afluencia de visitantes exponencial-

® C. PaDROs REIG, Un nuevo modelo de Administracion piiblica cultural, «Aedon/
Rivista di arti e diritto on line», 1/2002, p. 8.
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mente mayor, en funcién del éxito de dicha pelicula. Es lo que
en terminologia especializada se conoce como movie tourism, o
turismo promovido por la cinematografia. Este tipo de actividad
se estd fomentando, como digo, fundamentalmente a escala local y
constituye uno de los elementos a tener en cuenta para su futuro
desarrollo, en un momento de declive claro de las zonas rurales a
favor de las urbanas.

En este modelo de Administracién Publica al que me acabo
de referir, el de las Film Commissions, el tipo de actividades que se
realizan son distintas a las clasicas representadas por el ICAA. Aqui,
la Administracién es gestora, empresaria en cierto modo, dado
que su actuacion consiste en poner a disposicion de los produc-
tores cinematograficos los instrumentos necesarios para llevar a
cabo el rodaje. Entre dichos instrumentos destaca la basqueda de
la ubicacién de la pelicula, la tramitacién de los correspondientes
permisos v licencias, la puesta a disposicidn, en su caso, de policia
de seguridad o de servicios de extincién de incendios, y un largo
etcétera que depende de la configuracién concreta de cada uno
de estos organismos. La forma juridica que adoptan es variada.
Puede tratarse de un tipo mas de la Administracidon instrumental,
y en ocasiones se constituyen consorcios, de modo que se garan-
tice la participacién de distintas Administraciones Publicas. Este
es el caso de algunas Film Commissions en Espafna, pero también
de los organismos descentralizados en el Reino Unido y de los
recientes establecimientos publicos de cooperacion cultural en
Francia, que pueden ser también dtiles en el siempre centralizado
dmbito de la cinematografia gala.

En los ejemplos citados se aprecia, tal y como se desarrolla
por extenso en los apartados correspondientes, que al margen
de la creacidén o no de entes tendencialmente autdnomos, existe
siempre una Administraciéon Publica tradicional que supervisa en
cierto modo la actividad concreta. Esto es cierto, desde luego,
para las Films Commissions, en funciéon de su regulacién interna-
cional, y habra de esperarse a la creacion de la Agencia del Cine,
para valorar su adecuacidn a este aserto.

Por tltimo, cabe mencionar otro supuesto de hipotética huida
del Derecho Administrativo al que me he referido mas arriba,
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cual es el del ejercicio de funciones puablicas por sujetos privados.
Hipotética, insisto, porque entiendo que en definitiva siempre
suele reconducirse la actividad a un sujeto publico, bien mediante
la técnica del levantamiento del velo ’, bien mediante la super-
vision de una Administraciéon Puablica en el sentido estricto del
término.Y ello es asi por cuanto viene exigido por las funciones
publicas perseguidas, asi como, en su caso, por la gestiéon de fon-
dos publicos implicada en cada supuesto.

En relacién con el ejercicio de funciones puablicas por sujetos
privados destaca en la actualidad la denominada autorregulacion
regulada. La autorregulacién no ha sido, hasta tiempos recientes,
objeto de estudio por los administrativistas espafioles ®, al menos
con los perfiles que la caracterizan en la actualidad. Tradicional-
mente, algunos fendmenos vinculados con la autorregulacion
se han visto reducidos a ambitos concretos, como es el caso de
las normas reguladoras de los Colegios Profesionales. En otros
supuestos, la autorregulacién se ha considerado como una excep-
ci6n al principio general segun el cual el Derecho puablico emana
de autoridades publicas. De hecho, los Colegios Profesionales
son, como es sabido, entidades que, en ciertas circunstancias, pue-
den producir actos dotados de efectos generales y externos. Esta
circunstancia muestra de forma inmediata la confusion existente
en torno al concepto de autorregulacidon, concepto que puede
comprenderse, al menos, en tres sentidos.

Uno de los tratamientos clasicos de la autorregulacidon en
Espafia se encuentra conectado, por lo tanto, con la existencia

7 Sobre esta cuestién, v. L. PAREjO ALFONSO, El juego de la técnica del levanta-
miento del velo en el caso de las personas juridicas creadas por o en mano de la Administra-
cion Piblica, RJIB: Revista Juridica de las Islas Baleares», nim. 4 (2000), pp. 9-34.
En un ambito mas especifico v. también E. MALARET 1 GARCiA/M. MARSAL 1 FE-
RRET, Las fundaciones de iniciativa piiblica, un régimen juridico en construccién: la singu-
laridad de las fundaciones locales, Fundacié Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics
i Locals, Barcelona, 2005.

¥ Véase el completo estudio de M DARNACULLETA | GARDELLA, Autorregulacion
y Derecho Piblico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2005.
Vid., ademas, J. ESTEVE ParDO, Autorregulacion. Génesis y Efectos, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002; L. ARrROYO JIMENEZ/A. NIETO MARTIN (coords.), Autorregulacién y
sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008.
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de entes de base corporativa, o corporaciones (Colegios Profe-
sionales, Camaras de Comercio, Federaciones deportivas...) que
desarrollan determinadas funciones publicas. La segunda de las
versiones clasicas de la autorregulacion se vincula con la existen-
cia de un tipo de entes, las autoridades independientes o agencias.
Estas entidades gozan de autonomia, debido a su independencia
respecto de las Administraciones publicas territoriales.

El analisis de ambos fendémenos en la literatura suele reali-
zarse, en general, desde un doble punto de vista: desde el punto
de vista de la privatizacién de la actividad administrativa y desde
el punto de vista de la publificacién de las relaciones sociales.
La privatizacioén, como es sabido, implicaria el uso creciente del
Derecho privado vy, en particular, de los contratos, en detrimento
del instrumento clasico del acto administrativo °. Por su parte,
la publificacién de las relaciones sociales es un fendémeno vasto
que puede adoptar diferentes facetas. La creacién de agencias para
afrontar problemas concretos es una de dichas facetas. La otra
seria, precisamente, el uso de la autorregulacion .

Una tercera versiéon de la autorregulacién, una versién mas
moderna, es la autorregulacién en sentido estricto, esto es, aquella
referida a los actos producidos por sujetos particulares que de un
modo u otro presentan cierto caracter publico ''. No todo acto
gestado mediante un procedimiento de autorregulacién tiene
efectos externos o es juridicamente vinculante, pero desde luego

% V. en este sentido E. MALARET 1 GARCiA, El Derecho de la Administracion Pii-
blica: Derecho Piiblico y Derecho Privado; La relevancia de los principios constitucionales,
en AA.VV,, Derecho Publico y Derecho Privado en la actuacién de la Adminis-
tracion Publica», Marcial Pons, 1999, pp. 9 ss. [p. 11].

" Vid. J. EsTevE PARDO, Autorregulacién. Génesis y Efectos, cit., passim.

' Fste es el sentido de la autorregulacion para J. ESTEVE PARDO, Autorregula-
cion, citado. Notese que aqui el caricter pablico es identificado con los actos que
son juridicamente vinculantes para terceros. Este fenémeno, entendido de este
modo, puede vincularse a la categoria juridica del soft law. Sobre la nueva rela-
cién entre sociedad, economia y Estado puede verse L. MARTIN REBOLLO, Socie-
dad, Economia y Estado (a proposito del viejo regeneracionismo y el nuevo servicio pil-
blico), en «Libro Homenaje a D. Sebastidn Martin-Retortillo», Civitas, Madrid,
2003, pp. 611 ss.
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que la produccién de efectos es el supuesto que interesa a los
juristas.

No quisiera adentrarme con mayor profundidad en una cues-
tién, la autorregulacién, que, aun siendo uno de los elementos
que conforman el Derecho Administrativo moderno, no consti-
tuye en sentido estricto el objeto de este trabajo. Sin embargo, a
efectos de desarrollar la cuestidn relativa a sus efectos especificos
en la cinematografia, si me gustaria dejar algunas cuestiones indi-
cadas. Tal y como he senalado, sélo recientemente la doctrina ha
comenzado a estudiar el fendmeno de la autorregulacion regu-
lada, si bien es cierto que algunas de sus manifestaciones no son
nuevas y habian sido ya objeto de atencién en el pasado. Incluso
considerando que la autorregulaciéon haya existido desde los ori-
genes de la Historia del Derecho %, la autorregulacion regulada
tiene una historia mas reducida. Su desarrollo fue provocado por
varios factores, entre los que destaca en importancia la comple-
jidad creciente de la sociedad y la necesidad de que el Derecho
afronte los riesgos creados por la sociedad tecnoldgica . Esta es
la razdn, probablemente, de que buena parte de la bibliografia
espanola sobre la autorregulacidon regulada venga referida a las
normas técnicas y de seguridad, como las normas ambientales o
las industriales en general.

La reciente apariciéon de interés tedrico sobre la autorregula-
ci6n, asi como su presencia en sectores juridicos especificos, difi-
culta la identificacién de parimetros generales de la autorregula-
cién regulada en Espafia. Incluso los trabajos que han afrontado
la cuestién desde una perspectiva general optan por centrar el
analisis, también, en los sectores mas representativos. Entre los sec-
tores mas representativos pueden citarse los relacionados con los

12 7. EsTEVE PARDO insiste en el hecho de que la autorregulaciéon es un fe-
némeno regulatorio comin que ha existido siempre. V. J. ESTEVE PARDO, citado,
p. 15.

13 Este es el argumento fundamental de J. ESTEVE PARDO en el primer capi-
tulo de su libro Autorregulacién..., citado. De hecho, resulta significativo que este
autor se haya ocupado también de la sociedad del riesgo en otro trabajo: v. J. Es-
TEVE PARDO, Técnica, riesgo y Derecho: tratamiento del riesgo tecnolégico en el Derecho
ambiental, Ariel, Barcelona, 1999.
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medios de comunicacién y la publicidad, sectores ambos con los
que la cinematografia presenta un fuerte vinculo. Remitiéndome
a las referencias bibliograficas generales en lo que a la teoria de la
autorregulacidn se refiere, si cabe indicar aqui que el audiovisual
es uno de los ambitos mas significativos en los que puede obser-
varse el funcionamiento de la autorregulacion. Ello es debido al
hecho de que existe una pluralidad de intereses ptblicos y priva-
dos implicados, que requieren un adecuado tratamiento y protec-
cién. Concurre la complejidad a la que hacia mencién mas arriba.
Y precisamente esta complejidad determina la cohabitacidn de las
formas de autorregulacién con otras formas de regulacién, como
es la desarrollada por agencias o administraciones independientes.
La complejidad genera la necesidad de que el Derecho aparezca
en diversas formas, mezclando dichas formas entre si.

En el Derecho del audiovisual y de los medios de comuni-
cacidn, la construcciéon de una opinioén publica independiente
y bien informada es uno de los aspectos fundamentales. Para
construir dicha opinién publica, resulta indispensable contar con
normas que determinen la transmisién de una informacioén de
calidad. Ademas, se han de proteger los derechos que pueden
resultar afectados por dicha informacién, y esta proteccidon se
articula en los dltimos tiempos a través de la autorregulacion.
Asi, de forma paulatina se elaboran cddigos de comportamiento,
estatutos de redaccién, donde se contemplan los derechos y las
obligaciones. No son normas en sentido estricto, pero constituyen
instrumentos utiles para resolver conflictos entre las partes afecta-
das, de modo que no se requiera intervencién judicial. El acceso
a la justicia se encuentra siempre y en todo caso garantizado,
pero se concibe como un mecanismo subsidiario de resolucion
de conflictos. La razén dltima de la autorregulacidn es la neutra-
lizacién, la prevencion, de los conflictos, mediante la adquisicién
de un consenso entre las partes afectadas. Esta es la razén de que
todos los intereses relevantes se encuentren representados en todas
las negociaciones y en todos los paneles del sector afectado.

El objetivo fundamental en la autorregulacion de la indus-
tria cinematografica no es proteger la libertad de informacion,
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y construir con ello una opinién publica independiente . Su
objetivo fundamental —uno de sus objetivos fundamentales— es
fomentar y proteger la libertad de creacion artistica y su manifes-
tacién. Ello no obstante, su vinculo con el audiovisual es palma-
rio, toda vez que los intereses que han de ser protegidos presentan
unas caracteristicas similares.

Una de las areas en las que la autorregulacién tiene cabida
en la industria cinematografica es la calificacion de peliculas,
tal y como ya se ha indicado. En Derecho espanol, los titulares
de los derechos de explotacidon han de solicitar la calificacion de
las peliculas, siguiendo el procedimiento previsto en el art. 8
de la Ley del Cine y los arts. 5 y siguientes del Reglamento del
desarrollo. La calificacién se requiere para todas aquellas peli-
culas o trabajos audiovisuales que vayan a ser comercializados,
retransmitidos o publicitados en Espana, independientemente de
su soporte. La normativa se refiere al procedimiento que se ha
de llevar a cabo ante el Instituto de la Cinematografia y de las
Artes Audiovisuales (dejando asimismo abierta la posibilidad de
que los correspondientes entes autonémicos, de aquellas Comu-
nidades que hayan asumido la competencia, procedan a realizar
la calificacién oportuna). Sin embargo, tanto la Ley como el Re-
glamento aluden a eventuales mecanismos de autorregulacion en
este ambito, «de acuerdo con su normativa especificar. Puede ser
el caso, por ejemplo, del video doméstico, tal y como ocurre en
otros Estados. Asimismo, en la normativa anterior, la Ley 15/2001,
de 9 de julio, de Fomento y Promocion de la Cinematografia y
el Sector Audiovisual, se vislumbraba la posibilidad de admitir la
autorregulacidon controlada por un organismo independiente. Asi,
aun cuando la Ley no lo preveia de forma expresa, cabe deducir
esta posibilidad de la Memoria justificativa presentada junto al
Proyecto de Ley para su tramitacion por las Cortes .

Por dltimo, otro de los ambitos en los que la propia norma-
tiva cinematografica prevé la posibilidad de un mecanismo de

4 Puede ser también un objetivo, pero no es el objetivo fundamental.
5 Vid. C. CamBa CONSTENLA, El Derecho de la cinematografia en Espafia y en la
Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 231.
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autorregulacién es la financiacién de producciones cinemato-
graficas por operadores de television. Asi, tal y como establece
en su Exposicién de Motivos el Real Decreto regulador de esta
materia, al que ya me he referido, «[e]ste real decreto es resultado de
un amplio proceso de consenso con los sectores implicados en la produc-
cion y la emision de producciones cinematograficas por television y debe
entenderse abierto a reflejar los posibles acuerdos a los que puedan llegar
los interesados a los efectos de fomentar las soluciones que deriven de la
autorregulacion en una materia tan importante como es el fomento de la
cinematografia».

Existe en el seno de la Administracién General del Estado una
«mesa» de autorregulaciéon cuya finalidad es, precisamente, hacer
participes a los representantes del sector de la adopcién de medi-
das referidas al mismo. Sin embargo, su virtualidad es escasa vy, de
hecho, la mesa de autorregulacidn se encuentra en este momento
paralizada. Cabe destacar, en cualquier caso, que las llamadas a la
autorregulacién lo son por el propio ordenamiento juridico para
cuestiones concretas y que, en cualquier caso, las condiciones para
el desarrollo de dicha autorregulacién habrin de venir impues-
tas por las normas correspondientes. Ademas, el interés publico
subyacente justifica la presencia de una Administracién Publica
que vele por su respeto aun en estos supuestos en que se estima
oportuno ceder protagonismo a los sectores afectados.

De este modo se ha ofrecido un panorama general, conclusivo
de los Capitulos precedentes, abundando con mayor extension en
algin apartado concreto, y se ha procurado recopilar las tenden-
cias mas recientes del Derecho de la Cinematografia, tendencias
vinculadas a la organizacién publica y que representan un ejem-
plo de las transformaciones de las Administraciones Publicas en
el presente.

Como se ha tratado de demostrar, pese a las dindmicas apre-
ciadas, el Derecho Administrativo contintia siendo el Derecho
regulador de la intervencidn publica, incluso cuando ésta aparece
«disfrazada» de sujetos privados. De hecho, las Administraciones
Pablicas de la cinematografia estan extendiendo su actividad a
ambitos que hace algunos afios se consideraban estrictamente
privados. Por todo ello cabe pensar que no sélo no se estd pro-
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duciendo una huida del Derecho Administrativo, sino que estaria
incluso teniendo lugar un regreso al mismo, en la medida en que
es el instrumento articulador necesario en las relaciones juridicas
siempre que se encuentre presente un interés publico. Y en la
cinematografia, tal y como se ha desarrollado en los Capitulos
precedentes, decididamente se encuentra dicho interés publico
y parece que va a continuar siéndolo. Los nuevos desafios no
implicardn una desaparicién de las Administraciones Publicas,
sino, al contrario, una actitud mas vigilante para proporcionar los
elementos necesarios que concreten en este ambito concreto los
mandatos constitucionales derivados del Estado de Cultura y de
otros objetivos publicos.
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