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Resumen

En noviembre de 2018 se publicé la Directiva 2018/1808, que modifica sus-
tancialmente el marco normativo aplicable al 4mbito de la comunicacién audiovisual
en la UE. Dicha reforma, motivada por la convergencia medidtica, se enmarca dentro de la
Estrategia para el Mercado Unico Digital, impulsada por la Comisién Juncker desde
el afio 2015. Las presentes pdginas analizan cudles son las principales novedades de
esta reforma: nivelacién de las exigencias legales para los servicios lineales y a la car-
ta, inclusién de las plataformas de comparticién de video en el dmbito material de
la directiva y flexibilizacién de las exigencias que se imponen a las comunicaciones
comerciales. Ademds, se subrayan otras lineas maestras de la nueva directiva, como la
apuesta decidida por la corregulacién, el fortalecimiento del papel del Grupo de Enti-
dades Reguladoras Europeas para los Servicios de Comunicacién Audiovisual (ERGA),

la preocupacién por la independencia de las autoridades reguladoras nacionales y la
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profundizacidn en las exigencias sobre accesibilidad. A lo largo del estudio se ofrecen
pautas y valoraciones sobre cémo transponer al ordenamiento juridico interno las
nuevas exigencias incluidas en la directiva.
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A NEW LEGAL FRAMEWORK FOR THE AUDIOVISUAL IN EUROPE. DIRECTIVE
2018/1808 IN THE BROAD CONTEXT OF MEDIA CONVERGENCE AND
THE DIGITAL SINGLE MARKET

Abstract

Published in November 2018, Directive 2018/1808 substantially modifies the
regulatory framework applicable to the audiovisual media services in the EU. This re-
form, motivated by media convergence, takes place in the broad context of the Digital
Single Market Strategy, promoted by the Juncker Commission since 2015. This paper
analyzes the main novelties of this reform: leveling the playfield for linear and on-de-
mand services; extending the scope of the Directive to Internet video sharing platforms;
and a certain liberalization of the demands imposed on commercial communications.
In addition, other master lines of the new Directive are underlined, such as the re-
inforcement of the commitment with forms of soff law; the strengthening of the role of
the European Regulators Group for Audiovisual Media Services (ERGA); the concern
for the independence of national regulatory authorities; and the deepening in the de-
mands on accessibility. Throughout the study, guidelines are offered on how to trans-
pose the new requirements included in the Directive into the Spanish legal framework.

Keywords

Audiovisual regulation; audiovisual media services; Digital Single Market;
Video Sharing Platforms (VSP); Directive 2018/1808.

UN NOUVEAU CADRE REGLEMENTAIRE POUR LE SECTEUR AUDIOVISUEL
EN EUROPE. DIRECTIVE 2018/1808 DANS LE CONTEXTE DE LA
CONVERGENCE DES MEDIAS ET DU MARCHE UNIQUE NUMERIQUE
Résumé
La Directive 2018/1808 a été publiée en novembre 2018. Elle modifie subs-

tantiellement le cadre réglementaire applicable au domaine de la communication
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audiovisuelle dans 'Union européenne. Cette réforme ayant le but de faire converger
les médias, s'encadre dans la Stratégie pour le Marché unique numérique, mise en
ceuvre par la Commission Juncker depuis 2015. Ces pages analysent les principales
nouveautés de cette réforme: homogénéisation des exigences légales pour les services
linéaires et 2 la demande; inclusion des plateformes de partage vidéo dans le domaine
matériel de la directive; et relichement des exigences imposées aux communications
commerciales. Par ailleurs, d’autres grands axes de la nouvelle Directive sont mis en
évidence, tels que 'engagement ferme en faveur de la corégulation, le renforcement
du role du Groupe des régulateurs européens pour les services de médias audiovisuels
(ERGA), le souci de I'indépendance des autorités réglementaires nationales et le ren-
forcement des exigences d’accessibilité. Tout au long de cette étude, des lignes direc-
trices et des évaluations sont fournies sur la mani¢re de transposer en droit national
les nouvelles exigences comprises dans la directive.

Mots clés

Réglementation audiovisuelle; médias; Marché unique numérique; plateformes
de partage vidéo (VSP); Directive 2018/1808.
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I.  INTRODUCCION: EL CONTEXTO DE LA REFORMA AUDIOVISUAL
DE 2018

El 20 de noviembre de 2018 se publicé la Directiva 2018/1808, que
modifica sustancialmente el marco normativo aplicable al 4mbito de la comu-
nicacién audiovisual en la UE~

Esta directiva constituye el tlltimo jalén de la politica audiovisual europea,
surgida en los afios ochenta del siglo pasado y que ha tenido como principales
hitos la llamada «resolucién Hahn»?, la Directiva Televisién sin Fronteras

2 Directiva 2018/1808/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre
de 2018 por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la prestacién de servicios de comunicacién audiovisual (Directi-
va de Servicios de Comunicacién Audiovisual), habida cuenta de la evolucién de las
realidades del mercado (DO L 303 de 28.11.2018). En adelante, nos referiremos a
ella como la Directiva 2018/1808.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 1982, relativa a la television
y a la radiodifusién en la Comunidad Econémica Europea (DO C 87 de 5.04.1982).
Junto con las cuestiones técnicas que pretendia resolver, en el fondo de dicha resolu-
cién latfa la necesidad de forjar una identidad europea comun a través de los medios
de comunicacién.
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de 1989 (en adelante, DTSF)4, la Directiva 97/36/CE’ y la Directiva de Servi-
cios de Medios Audiovisuales de 2007 (en adelante, DSMA)®.

El sector de la comunicacién audiovisual es una realidad poliédrica, con
vertientes de cardcter tanto econdémico como cultural, y con un importante
impacto en el ejercicio de derechos fundamentales y en intereses publicos de
cardcter constitucional (Crusafén Baqués, 1999). A lo largo de su singladura,
la politica audiovisual europea ha prestado atencién a cada una de estas dimen-
siones’.

Atendiendo a su dimensién econémica, la «emisién de mensajes televi-
sados, incluidos aquellos que tengan cardcter publicitario» se ha concebido
desde la sentencia Sacchi como una prestacién de servicios en el sentido
de lo dispuesto en los arts. 56 y siguientes del TFUE®. Esta caracterizacién

*  Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, relativa a la coordina-
cién de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros sobre el ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva (DO L
298 de 17.10.1989).

> Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997
por la que se modifica la DTSF (DO L 202 de 30.7.1997).

¢ Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de

2007 que modifica la DTSF (DOL 332 de 18.12.2007). La Directiva fue modificada

en 2010, mediante la Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 10 de marzo de 2010 (DO L 95 de 15.04.2010). Estas normas fueron traspuestas
al ordenamiento jurfdico interno mediante la LGCA.

Como indica Pérez Chulid (2002: 11-12), la inexistencia de disposiciones especificas

referidas al audiovisual en los tratados constitutivos no fue ébice para que la CEE asu-

miera competencias en dicha materia, «gracias a cldusulas residuales del TCEE [...],

a la teorfa de los poderes implicitos, y a la propia labor jurisprudencial del TJCEn».

Existen abundantes estudios en nuestra doctrina doméstica que analizan en profundi-

dad la politica audiovisual europea y su impacto en nuestra normativa nacional. Sin

dnimo de exhaustividad, valga mencionar los valiosos trabajos de Gay Fuentes (1994);

Freixes Sanjudn (1996); Crusafén Baqués (2000); Pérez Chulid (2002); Linde Pania-

gua (2006), o Vidal Beltrdn (2015).

8 Sentencia de 30 de abril de 1974, Sacchi, 155/73, EU:C:1974:40. La jurisprudencia
posterior ha ratificado esta calificacién. En este sentido, y entre otras, véase las sen-
tencias de 18 de marzo de 1980, Debauve, 52/79, EU:C:1980:83; y de 11 de julio de
1985, Cinétheque/FNCE 60-61/84, EU:C:1985:329. En algunos casos, el Tribunal
de Justicia ha entendido afectadas por la regulacién audiovisual otras libertades comu-
nitarias, como la libre circulacién de mercancias —Sentencia de 25 de julio de 1991,
Comisién/Pafses Bajos, 353/89, EU:C:1991:325—, o la libre circulacién de capita-
les —Sentencia de 3 de febrero de 1993, Vereiniging Veronica Omroep Organisatie,
148/91, EU:C:1993:45—.
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ha permitido un amplio margen de actuacién a la UE en la regulacién del
sector audiovisual, como consecuencia de las competencias comunitarias en
el mercado interior’. Bajo este prisma econdmico, la normativa europea ha
establecido prohibiciones en materia de concentracién de medios, ha pros-
crito abusos de posicién dominante y ha impuesto condiciones a las ayudas
publicas, a fin de preservar la libre competencia'®. También se ha ocupado de
establecer un marco normativo aplicable a la publicidad, asi como a salva-
guardar los intereses de los consumidores y usuarios de los medios de comu-
nicacién, lo que conecta la regulacién audiovisual con los arts. 169 TFUE y
38 de la CDFUE".

La faceta cultural del sector audiovisual es reconocida expresamente por el
art. 167.2° del TFUE, que, dentro del capitulo XIII, bajo el titulo «Cultura»,
sefala que la Unién apoyard y completard la accién de los Estados miembros en
el dmbito de la «creacidn artistica y literaria, incluido el sector audiovisual»'2. El
TFUE reconoce asf la intima conexién entre el sector audiovisual y el floreci-
miento de las culturas de los Estados miembros, verdadero objetivo de la Unién
a tenor de lo dispuesto en el art. 3.3° TUE. Diferentes disposiciones norma-
tivas y politicas comunitarias ponen el acento en esta dimensién cultural del
fenémeno audiovisual, como las relativas a las ayudas a la produccién de obra
europea, o a la diversidad cultural y las cuotas de pantalla'.

Para un estudio detenido sobre la aplicacién de las libertades econdémicas en el sector
audiovisual, véase Vidal Beltrdn (2015: 77 y ss.). Martin y Pérez de Nanclares (1995:
45 y ss.) consigna el debate doctrinal acerca de la conveniencia de extender las com-
petencias comunitarias al sector audiovisual.

Sobre la posibilidad de monopolios publicos en el sector audiovisual, en relacién con
la libertad de establecimiento, resulta de interés la Sentencia de 18 de junio de 1991,
ERT, 260/89, EU:C:1991:254. En relacién con abusos de posicién dominante, puede
consultarse la Sentencia de 28 de marzo de 1985, 298/83, CICCE, EU:C:1985:150.
Un andlisis detallado sobre la conexién entre la regulacién del audiovisual europea y
la proteccién de los consumidores puede consultarse en Linde Paniagua (2006). En
relacién con la regulacién de la publicidad, resulta de interés la Sentencia de 24 de
noviembre de 2011, Comisién/Espafia, 281/09, EU:C:2011:767, en la que se decla-
ra que Espafia incumplia sus obligaciones en materia de supervisién de los tiempos
mdximos de emisién de publicidad en televisidn.

Esta mencién a la cultura y al sector audiovisual fue introducida en el derecho origi-
nario en el Tratado de Maastricht, en 1992.

Sobre la obligacién de los prestadores de servicios de destinar parte de sus ingresos de
explotacién a la financiacién anticipada de peliculas cinematogrificas y de televisién
europeas, resulta de interés la Sentencia de 5 de marzo de 2009, UTECA, 222/07,
EU:C:2009:124.
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Finalmente, la conexién de la comunicacién audiovisual con derechos
fundamentales e intereses publicos ha propiciado disposiciones normativas
tendentes a garantizar el libre establecimiento en relacién con el derecho a
la informacidn, a proteger o promocionar los derechos de ciertos colectivos
vulnerables en el entorno audiovisual (menores, personas con discapacidad),
as{ como a prohibir determinados contenidos particularmente nocivos, como
el llamado discurso del odio'.

Como no podia ser de otro modo, la politica audiovisual europea se
ha ido adaptando a los vertiginosos cambios que el sector comunicativo ha
experimentado en las cuatro dltimas décadas. La DTSF de 1989 culminé un
proceso lento de reflexién sobre el sector radiotelevisivo, ofreciendo la primera
respuesta normativa comunitaria a la cuestién. En 1997 se aprobd la primera
gran reforma de la DTSE que adaptaba sus previsiones a un nuevo contexto
donde ya coexistian con naturalidad medios publicos y privados, abiertos y de
pago, asi como nuevas formas de prestacién de servicios audiovisuales, como
la televisién por cable o por satélite. Diez anos después, la DSMA adapté el
marco normativo precedente, concebido para un contexto televisivo funda-
mentalmente lineal, a la realidad comunicativa de la primera década del siglo
xx1, marcada por la aparicién de nuevas formas de comunicacién audiovisual
a la carta y en movilidad. A tal fin, extendié a los medios no lineales algunas
de las obligaciones que venian siendo exigidas a la televisién lineal.

Una década después de la dltima gran reforma, el avance tecnoldgico y
los consiguientes cambios en los hdbitos de consumo audiovisual de los ciuda-
danos europeos han hecho precisa una nueva revisién en profundidad de la
regulacién europea del sector audiovisual>. ;A qué nueva situacién medidtica
pretende dar respuesta la directiva de 2018?

Probablemente la palabra que mejor resuma el conjunto de cambios
acaecidos en el panorama medidtico desde la directiva de 2007 sea la
palabra «convergencia». Frente a un paradigma comunicativo en el cual los
canales, los contenidos y los prestadores estaban nitidamente diferenciados,

Este conjunto de previsiones encuentra una conexién directa con algunas disposicio-
nes de la CDFUE, como el art. 11 (libertad de expresién e informacién), el 21 (no
discriminacién), el 24 (derechos del menor), el 26 (integracién de las personas disca-
pacitadas) o el 38 (proteccién de los consumidores). También cabe subrayar su intima
relacién con el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el acendrado
acervo jurisprudencial del TEDH sobre los derechos comunicativos.

Analizando los motivos que hacen imprescindible una actualizacién de la normativa
audiovisual europea, Huguenot-Noél (2018: 1) sefiala que las nuevas tecnologfas han
modificado de forma «dramdtica» los hdbitos de consumo de la audiencia, lo que ha
supuesto un cambio «drdstico» en la estructura del mercado de servicios audiovisuales.
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la segunda década del siglo xx1 ha sido testigo de una creciente conver-
gencia entre los mismos, auspiciada por la tecnologfa digital y por internet,
que han difuminado enormemente las fronteras preexistentes (Bondebjerg
etal.,2017:50-53)". Para dar respuesta a esta nueva realidad convergente,
la reforma de 2018 ha procurado unificar al méximo el marco norma-
tivo aplicable a cualquier forma de comunicacién audiovisual televisiva
—ya sea lineal 0 a la carta—, al tiempo que ha extendido algunas de sus
previsiones a otras formas de comunicacién audiovisual tradicionalmente
excluidas de la regulacién comunitaria audiovisual, como son las plata-
formas de comparticién de videos en internet. El legislador europeo trata
asi de «nivelar el terreno de juego» para todos los prestadores que ofrecen
contenido audiovisual y compiten por la misma audiencia y los mismos
anunciantes'/.

Para cerrar esta breve introduccién, es oportuno subrayar que la reforma
del régimen juridico audiovisual operada por la Directiva 2018/1808 no cons-
tituye una accién aislada en la politica comunitaria, sino que se encuadra
en la Estrategia para el Mercado Unico Digital, promovida por la Comisién
Juncker desde mayo de 2015'8. En el marco de esta estrategia, la UE estd revi-
sando su normativa aplicable a diferentes sectores del dmbito digital —tales
como la propiedad intelectual, las comunicaciones comerciales o la protec-
cién de datos—, a fin de hacerla mds acorde con las peculiaridades y necesi-
dades actuales del sector, caracterizado por su naturaleza global, dindmica y
cambiante".

16 1a convergencia medidtica se manifiesta en una triple direccién. En primer lugar, las
creaciones audiovisuales son reproducidas indistintamente en las mds diversas pan-
tallas: televisién, ordenador, tablet, teléfono mévil... En segundo lugar, los perfiles
de los formatos audiovisuales se diluyen, de forma que en ocasiones resulta dificil
distinguir un anuncio de una opinién, un videojuego de un video, una pelicula de
una serie, una creacién profesional de una doméstica, etc. Finalmente, los prestadores
de servicios audiovisuales ofrecen servicios y contenido de diferente naturaleza y en
distintos formatos.

Sobre la competencia entre los diferentes servicios, Kenny y Suter (2016: 3) hacen
notar con acierto que las plataformas no lineales normalmente no compiten por los
anunciantes, ya que prestan sus servicios mediante subscripcién.

El documento programdtico de esta Estrategia es la Comunicacién de la Comisidn,
«Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa», Bruselas, 6.05.2015,
COM/2015/192 final.

Un reciente resumen de las principales iniciativas de la Comisién en relacién con la
Estrategia para el Mercado Unico Digital puede consultarse en Elam (2018).
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Hecha esta breve contextualizacién sobre la trayectoria de la politica
audiovisual europea, y los cambios socioldgicos a los que la reforma de 2018
pretende dar respuesta, estamos en mejor posicién para analizar ordenada-
mente las principales novedades de la Directiva 2018/1808.

Il.  NIVELACION DEL TERRENO ENTRE LOS MEDIOS LINEALES
Y A LA CARTA

Como se ha apuntado anteriormente, la DSMA de 2007 establecié dife-
rentes exigencias para los medios audiovisuales lineales y los medios a la carta.
Dicha opcién se fundamentaba en distintas razones: la mayor penetracién
de la televisién lineal, el menor margen de eleccién de los telespectadores en
estos servicios, la presencia de una direccién editorial fuerte que decide sobre
las emisiones cuando las mismas se organizan en torno a una parrilla o las
mayores expectativas de proteccién de la audiencia®. De este modo, y junto
a un capitulo que recogia obligaciones comunes (capitulo III), la DSMA
contenfa sendos capitulos especificos para la television lineal y para la televi-
sién a la carta (capitulos IV y VIII, respectivamente).

Las principales diferencias en el régimen juridico aplicable a ambas
formas de prestacién del servicio eran las siguientes. En relacién con la protec-
cién de los menores, la emisién en abierto de los contenidos mds perjudiciales
para los nifilos quedaba prohibida en la televisién lineal, no asi en la televi-
sién a la carta’'. En cuanto a la diversidad cultural, mientras que los presta-
dores lineales quedaban sujetos a una estricta cuota de pantalla (el 51 % de las
emisiones debfan ser europeas), los prestadores a la carta podian ser obligados
a incorporar a sus catdlogos obras europeas, si bien dicha decisién quedaba en
manos de los Estados miembros®. Finalmente, los prestadores lineales eran
obligados a contribuir econémicamente a la produccién de obra europea, al

2" Bondebjerg et al. (2017: 60-61) encuentran la principal diferencia entre ambos ser-
vicios en el poder intrusivo de los mismos, que se corresponden con los modelos de
acceso a los contenidos push y pull.

21 Ares. 12 y 27.1°.

22 Arts. 13.1° y 16.1°. Las respuestas nacionales sobre el particular han sido de lo mds

variado, oscilando desde el 10% de cuota de pantalla exigida en Chequia, pasando

por el 30 % en Espafia o el 50 % en Austria, hasta el 60 % en Francia. Véase Comisién

Europea, «Primer informe sobre la aplicacién de los arts. 13, 16 y 17 de la Directi-

va 2010/13/UE en el periodo de 2009-2010 - Promocién de obras europeas en los

servicios de comunicacién audiovisual a peticién y programados de la UE», Bruselas,

24.09.2012, COM/2012/522 final.
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tiempo que los prestadores no lineales no quedaban necesariamente sujetos a
dicha obligacién de financiacién®.

La progresiva convergencia medidtica de la que hemos hablado, asi como
el sustancial crecimiento del volumen de negocio de los servicios no lineales,
ha hecho que estas diferencias de trato resulten dificilmente justificables®.
Junto con ello, la efectiva defensa de los intereses publicos protegidos por la
normativa audiovisual —proteccién de los menores, pluralismo, diversidad
cultural— también ha recomendado imponer a los servicios no lineales ciertas
exigencias en relacién con los citados intereses®.

La «nivelacién del terreno de juego» entre prestadores lineales y no
lineales en la nueva directiva se lleva a cabo a un doble nivel.

A nivel formal, se reestructura el texto de la directiva, suprimiendo los
dos capitulos de la DSMA especificos para la televisién lineal y la no lineal,
y unificando las previsiones aplicables a ambas formas de prestacién de servi-
cios en un dnico capitulo, titulado «Disposiciones aplicables a los servicios de
comunicacién audiovisual».

A nivel material, la directiva incluye cambios sustantivos respecto de dos
materias con la intencién de uniformizar el marco normativo aplicable a los
medios lineales y no lineales.

En primer lugar, el art. 6 bis unifica las previsiones respecto de la protec-
cién de los menores, previamente contenidas en los arts. 12 y 27, que quedan
suprimidos. En este caso, la nivelacién se produce a la baja, ya que se elimina la

3 Arts. 13.10y 17.

24 Algunos autores, como Kenny y Suter (2016: 14 y ss.), niegan categéricamente que
entre los servicios lineales y a la carta exista una competencia directa, con lo que
rechazan la «nivelacién del terreno de juego». Bondebjerg ez al. (2017) ofrecen argu-
mentos sélidos defendiendo que sf se produce una competencia «por la atencién del
espectador» entre ambos tipos de servicios. Sobre la penetracién de la television a la
carta en nuestro pafs, resulta de interés el «Panel de hogares» que trimestralmente pu-
blica la CNMC. Conforme a los datos correspondientes al cuarto trimestre de 2017,
Movistar+ es la plataforma de televisién a la carta mds extendida en nuestro pafs, con
2,16 millones de clientes, seguida de Netflix (1,45 millones), Orange (944.000) y
Amazon (566.000). Respecto de las empresas americanas —Netflix y Amazon— con-
viene subrayar que en los dos tltimos afios han triplicado su audiencia. Véase «Panel
de hogares CNMC: Netflix roza el millén y medio de hogares en Espafia’», CNMC
blog, 25.05.2018. Disponible en: heeps://bit.ly/2LvbVTI (dltima visita: 15.10.2018).

2 Desde ciertos sectores doctrinales se ha criticado la uniformizacién de la normativa.

Para una visién particularmente critica con la «nivelacién del terreno de juego» aus-

piciada por la Comisién en el marco de la Estrategia para el Mercado Unico Digital,

véase Savin (2018: 1223 y ss.).
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prohibicién que pesaba sobre los prestadores lineales de ofrecer en abierto conte-
nido gravemente perjudicial para los menores, fundamentalmente violencia
gratuita y pornograffa. En el nuevo texto, dicho contenido no es vetado, sino
que se somete a las «<medidas mds estrictas» para garantizar que normalmente los
menores «no los verdn ni oirdn»?°. Todavfa en relacién con el art. 6 bis, merece
una valoracién positiva la introduccién de ciertas disposiciones tendentes a hacer
mds efectiva la proteccién de los menores. Asi, el apdo. 2° sehala que los datos
de los menores de edad recogidos a fin de hacer efectiva la proteccién prevista
en la norma no podrdn «ser tratados con fines comerciales, como la mercado-
tecnia directa, la elaboracién de perfiles o la publicidad personalizada basada en
el comportamiento»?. Dicha previsién, en plena sintonfa con disposiciones
andlogas del Reglamento General de Proteccién de Datos, resulta en todo punto
oportuna para evitar que, so capa de proteger a los menores, se recaben sus datos
para fines comerciales y espurios®®. Por su parte, el apdo. 3° indica que los
espectadores deberdn contar con informacién suficiente respecto de los conte-
nidos que puedan perjudicar el desarrollo de los menores, a través de sistemas
que describan la naturaleza de los contenidos. Dicha previsién mejora la conte-
nida en la versién anterior de la directiva (art. 27.3°), que si bien hablaba de la
implementacién de mecanismos de advertencia a los espectadores de cardcter
visual o actistico, no especificaba que los mismos debian resultar descriptivos
de los contenidos. La nueva redaccién es mds garantista con los derechos de la
audiencia, que teniendo un mejor conocimiento de la naturaleza de un conte-
nido, podrd tomar decisiones educativas y de consumo mds informadas®.
Ademds, y aqui se produce una nivelacién al alza, las exigencias de sefalizacién

26 Art. 6 bis 1e.
%7 En relacién con la creacién de perfiles y el uso de datos de los menores de edad con
finalidades publicitarias, resulta de interés la lectura de los considerandos 38 y 71 in
fine del Reglamento General de Proteccién de Datos.
28 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Di-
rectiva 95/46/CE (DO L 119 de 4.05.2016, en adelante, RGPD). Sobre la creacién
de perfiles de menores de edad con finalidades comerciales resulta particularmente
elocuente el considerando 38 del RGPD.
? En nuestro pafs, diferentes autores venfan propugnando desde hace afios un sistema
de sefializacién mds descriptivo, como el que incluye la nueva directiva —entre mu-
chos, Fuente y Martinez (2015: 11)—. Un sistema de referencia a este respecto puede
ser el Cédigo PEGI, aplicable a los videojuegos, que junto con indicaciones acerca
de la edad, incluye otros descriptores en funcién del contenido: violencia, sexo, mal
lenguaje, consumo de drogas, etc.
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se extienden ahora también a los prestadores de servicios no lineales, de los
cuales nada se decfa en el derogado art. 12 de la normativa anterior.

Un segundo dmbito en el que se realiza una importante homogeneiza-
cién del marco regulador es en lo relativo a la promocién de la diversidad
cultural, mediante la imposicién de obligaciones de cuota de pantalla y la
obligacién de financiacién de obra europea.

La DSMA recoge en su art. 16 la obligacién de los servicios lineales de
reservar la mayoria de su tiempo de difusién a obra europea, es decir, al menos
el 51% del tiempo de emisién, excluyendo del cdlculo algunos contenidos
como las informaciones o la publicidad®. Respecto de los servicios no lineales,
la redaccién anterior del art. 13 era mucho mds genérica, invitando a los
Estados a velar por que dichos servicios fomentaran el acceso a la obra europea
mediante la inclusién y prominencia de obras europeas en sus catdlogos, sin
descender a mayores detalles®’. Este contraste entre los arts. 16 y 13 ha sido
muy atemperado mediante el nuevo art. 13.1°, que incluye una obligacién
muy concreta de cuota de pantalla para los prestadores a la carta: al menos el
30% de las obras de sus catdlogos, que ademds deben contar con la debida
prominencia. Mds alld de equilibrar el terreno de juego para todos los presta-
dores audiovisuales, esta disposicién supone una garantia ciertamente opor-
tuna para la diversidad cultural, habida cuenta del creciente protagonismo
de plataformas norteamericanas de video a la carta en el mercado audiovi-
sual, como Netflix, Amazon Prime Video o HBO. La redaccién del articulo
es particularmente acertada al incorporar el concepto de «prominencia» que
deben tener las producciones europeas. Y ello porque de poco serviria respetar
la cuota de pantalla del 30 % si las obras europeas fueran relegadas a rincones
oscuros de los menus de las plataformas, lo que supondria un claro menos-
cabo para la diversidad cultural y mermarfa enormemente la efectividad de las
previsiones legales tendentes a garantizarla®.

30 Dicha obligacién fue traspuesta a nuestro ordenamiento mediante el art. 5.2° LGCA.

31 En nuestro pafs, dicha previsién ha sido traspuesta de forma muy concreta en el art.

5.2°0 in fine LGCA.
32 Desde una posicién muy critica con la reforma, Kenny y Suter (2016: 27-28) apuntan
a una posible consecuencia indeseada de esta previsién: el hecho de que los servicios a la
carta, en lugar de aumentar su oferta de obra europea, reduzcan su oferta de produc-
ciones no europeas muy minoritarias —dirigidas a nichos de mercado muy concre-
tos— con el fin de alcanzar el minimo legal previsto. Otra posible manera de cumplir
formalmente con la cuota del 30 %, sin incurrir en gastos adicionales ni contribuir a
promocionar las obras europeas consistirfa en adquirir derechos sobre producciones

europeas baratas y de baja calidad (Bondebjerg et 4/., 2017: 63).
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Por lo que se refiere a la obligacién de financiar la produccién de obra
europea, la nueva redaccién del art. 13 ofrece una regulacién mds detallada que
la contenida en la versién anterior de dicho articulo, que se limitaba a sefalar
que los Estados fomentarfan la produccién de obras europeas, pudiendo imponer
a los servicios no lineales una contribucién financiera para dicha produccién.
La redaccién actual del art. 13.2° —que ya no es de aplicacién exclusiva a los
servicios no lineales— da por supuesto que las contribuciones financieras deben
exigirse por igual a cualquier servicio de comunicacién audiovisual, indepen-
dientemente de que sea lineal o a la carta®. Se produce asi, de nuevo, una nive-
lacién al alza de las exigencias legales impuestas a los prestadores lineales y no
lineales, consistente en equiparar sus obligaciones en relacién con la financiacién
anticipada de obra europea. Junto con ello, el apdo. 2° del art. 13 incluye una
novedad muy importante en el contexto globalizado propio del sector audiovi-
sual, indicando que los Estados miembros podrdn «exigir a los prestadores de
servicios de comunicacién dirigidos a audiencias situadas en sus territorios, pero
establecidos en otros Estados miembros que realicen dichas contribuciones, que
deberdn ser proporcionadas y no discriminatorias». De este modo, con la inten-
cién de servir mejor a la diversidad cultural, el art. 13.2° del nuevo texto abre
la opcién a que grandes grupos de comunicacién sean obligados a fragmentar
sus aportaciones a la produccién de obra europea entre aquellos Estados a cuya
audiencia dirijan sus contenidos. Como han subrayado Bondebjerg ez a/. (2017:
64), bajo el art. 13.2° subyace también la voluntad de evitar que los prestadores
de servicios a la carta se establezcan en aquellos paises con regulaciones menos
exigentes, lo que previsiblemente producirfa una competencia a la baja entre
los ordenamientos internos a fin de atraer a las empresas y un descenso de la
inversién en obra europea™.

En cualquier caso, la posibilidad de imponer obligaciones de financia-
cién en el pais de recepcién constituye una excepcién muy relevante a uno de
los principios nucleares de la regulacién audiovisual europea, el principio del
pais de origen, y puede implicar una cierta fragmentacién del mercado europeo
contraria a la propia filosoffa de la Estrategia para el Mercado Unico Digital.
En efecto, si los paises de recepcién optan por imponer aportaciones a presta-
dores sitos en terceros Estados miembros, estos se verdn obligados a satisfacer
las exigencias legales y burocrdticas de hasta veintisiete Estados diferentes,
lo que supondrd innegables inconvenientes de gestién que les hard menos

3 En nuestro pafs, la obligacién de financiacién de obra europea se aplica desde el afio

2010 a la televisién a la carta, conforme al art. 5.3° LGCA.
Sobre el principio del pais de origen y el riesgo del conocido como forum shopping
alertd de forma temprana Herold (2008: 7-8).

34
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competitivos®. Quiz4 con esta dificultad a la vista, la propia directiva excluye
de estas contribuciones en los paises de destino a los «prestadores de servicios
de comunicacién con un bajo volumen de negocios o una baja audiencia», lo
que apunta a que el legislador europeo, al establecer esta media, estd pensando
fundamentalmente en aquellos prestadores con amplias cuotas de mercado,
como pueden ser Netflix o HBO*. Asimismo, «los Estados miembros también
podrdn dejar de exigir dichas obligaciones o requisitos en los casos en que
resulten impracticables o injustificados en razén de la naturaleza o del tema
de los servicios de comunicacién audiovisual»?’.

De cara a adaptar la LGCA a la «nivelacién del terreno» entre prestadores
lineales y a la carta contenida en la Directiva 2018/1808, las principales modifi-
caciones que habria que aprobar son las siguientes. En primer lugar, en relacién
con la proteccién de los menores, serd necesario reformular el art. 7 LGCA, a
fin de eliminar las diferencias que el mismo contiene en relacién con los medios
lineales y no lineales®. Ademds, habrd que incluir la previsién de senalizar los
contenidos potencialmente nocivos con iconos de cardcter descriptivo, comple-
mentarios a la calificacién por edades. En cuanto a la cuota de pantalla, el art.
5.2° LGCA ya impone a los prestadores cuotas de pantalla idénticas a las esta-
blecidas en la nueva directiva, de modo que solo serd preciso afadir que los
servicios no lineales deberdn dar a las producciones europeas «la debida promi-
nencia» en su catdlogo. Por dltimo, mayor debate puede suscitar la trasposi-
cién de las disposiciones relativas a la financiacién de obra europea. El art. 5.3°
LGCA en su redaccién actual ya extiende dicha obligacién a los prestadores a la
carta radicados en nuestro pais. La cuestién que habrd que decidir es si se quiere
acoger la posibilidad abierta por la nueva directiva e imponer obligaciones de

Para una contestacién abierta a la excepcién al principio de pais de origen, que se ha
establecido en materia de aportaciones a la obra europea, véase Kenny y Suter (2016,
24yss.).

3% Art. 17.6°

7 Ibid.

% En la medida en que los pafses pueden establecer pautas mds estrictas que las conte-
nidas en la directiva, podria plantearse la posibilidad de mantener la prohibicién de
emisién en abierto de pornografia y violencia extrema, como han defendido algunas
de las principales asociaciones de consumidores y usuarios del audiovisual en nuestro
pais (por ejemplo, ICMedia). Dicho mantenimiento serfa fundamentalmente testi-
monial, ya que no parece previsible que la programacién de dicho contenido esté en-
tre las prioridades de los principales prestadores de servicios en abierto. El Tribunal de
Justicia ha avalado la imposicién de medidas domésticas mds estrictas a las previstas en
la directiva en diferentes ocasiones, como en su Sentencia de 28 de octubre de 1999,

ARD, 6/98, EU:C:1999:532.
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financiacién a prestadores domiciliados en otros Estados miembros, con una
cuota de mercado importante en nuestro pais. Habida cuenta de la amplitud
del mercado audiovisual espafol, de la creciente penetracién de estos servicios
en Espafia y de nuestra posicion estratégica en relacién con otros mercados de
habla hispana, consideramos que incorporar dicha exigencia de financiacién a
la LGCA no tendrd efectos disuasorios importantes en la oferta de servicios a la
carta en nuestro pais. Por ello, somos partidarios de introducir dicha obligacién
de financiacién para prestadores alojados en terceros paises de la Unién, como

ya se exige en Francia, Italia o Alemania®.

ll. APLICACION DE LA DIRECTIVA A LAS PLATAFORMAS
DE INTERCAMBIO DE VIDEOS (VSP)

La Estrategia para el Mercado Unico Digital ha tenido como uno de sus
ejes el principio de «nivelacién del terreno de juego», con la intencién de garan-
tizar una competencia leal®’. Este principio pretende uniformizar la normativa
aplicable a diferentes sectores y servicios, en los casos en que la convergencia
medidtica ha difuminado sustancialmente las fronteras entre los mismos y los ha
convertido en servicios comparables. De alguna manera, se trata de desarrollar
una convergencia normativa que siga a la convergencia medidtica.

En el epigrafe anterior hemos analizado en detalle cémo este principio
de «nivelacién» ha supuesto la unificacién del marco normativo aplicable a
los servicios lineales y a la carta. Pues bien, la nueva directiva audiovisual
europea no se detiene ahi, sino que pretende nivelar también el terreno —al
menos en cierta medida— para otra forma de comunicacién audiovisual: las
plataformas de intercambio de videos de internet (en adelante, VSP, por su
acrénimo en inglés)*!.

39 En el afio 2018 tan solo estos tres paises imponfan obligaciones de financiacidn a ser-

vicios no lineales alojados en el extranjero. A lo largo de 2019 obligaciones similares
entrardn en vigor en Bélgica y Dinamarca. Véase Donders et a/. (2018: 14-15).

La idea de que es necesario «nivelar el terreno de juego» (leveling the playfield) para los pres-
tadores de servicios comparables es expuesta en detalle en la Comunicacién de la Comisién

40

«Las plataformas en linea y el mercado tnico digital Retos y oportunidades para Europa»,
Bruselas, 25.05.2016, COM/2016/0288 final, puntos 4 y 5. En similar sentido se pronun-
ci6 el Parlamento Europeo en su Resolucién, de 15 de junio de 2017, sobre las plataformas
en linea y el mercado tnico digital (2016/2276/INI) (DO C 331 de 18.09.2018).
41 El Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de pronunciarse en una ocasién sobre la
inaplicabilidad de la DSMA a ciertos videos promocionales publicados en Youtube.

Véase la Sentencia de 21 de febrero de 2018, Peugeot, 132/17, EU:C:2018:85.
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En efecto, la segunda de las novedades importantes de la Directiva
2018/1808 es la extensién de su dmbito material de aplicacién a «los servicios
de intercambio de videos a través de plataforma» o «plataformas de inter-
cambio de videos». Parafraseando el nuevo art. 1.1°.a bis, podemos definir
dichos servicios como aquellos cuya finalidad consiste en ofrecer al publico
programas o videos generados por usuarios, sobre los que no tienen respon-
sabilidad editorial, a través de redes de comunicaciones electrénicas, y cuya
organizacién determina el prestador de la plataforma, normalmente mediante
algoritmos automiticos. Youtube o Dailymotion son ejemplos de plataformas
que pueden quedar comprendidas en la definicidn legal.

La regulacién de las VSP se contiene en un nuevo capitulo, el IX bis,
compuesto de dos articulos: el 28 bis y el 28 ter.

El art. 28 bis se ocupa de la cuestién de la jurisdiccion aplicable a las
VSP, desarrollando el ya asentado principio de pais de origen. Su redaccién
es bastante detallada, lo que se justifica por la complejidad que reviste aplicar
dicho principio a ciertas plataformas digitales, ya sea por estar compuestas
por diferentes empresas —matriz y filiales—, ya sea por tener su sede social
fuera del territorio de la Unién*>. A fin de clarificar qué Estado miembro
tiene jurisdiccién sobre una determinada VSP, la directiva dispone que los
Estados mantendrdn una lista actualizada de VSP establecidas en su territorio,
al tiempo que invita a la Comisién a velar por que dichas listas estén dispo-
nibles en una base de datos centralizada®. Estas disposiciones al servicio de
la transparencia y de la seguridad juridica merecen una valoracién positiva.

El art. 28 ter ha sido, probablemente, uno de los mds controvertidos en
toda la tramitacién de la directiva, ya que en él se contienen las nuevas exigen-
cias que se imponen a las VSP. Veamos detenidamente su contenido.

El apdo. 1° sefala que los Estados velardn por que las VSP sujetas a su
jurisdiccién adopten las medidas necesarias para proteger: a) a los menores de
aquel contenido que pueda perjudicar su desarrollo fisico, mental o moral;
(b) al publico en general del contenido que incite a la violencia o al odio por
razones de raza, sexo, religion, etc.; y (c) al piblico en general de contenidos
de naturaleza delictiva, tales como la incitacién al terrorismo o la pornografia
infantil.

La redaccién de este apartado da pie a algunas reflexiones. En primer
lugar, cabe preguntarse hasta qué punto esta obligacién de proteger ciertos
intereses es compatible con la exencién de responsabilidad de los intermediarios

42 Sobre el particular, puede consultarse un andlisis mds extenso en Mendoza Losana
(2016: 169 y ss.).
3 Art. 28 bis 6°.
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prevista en los arts. 12 a 15 de la Directiva sobre el Comercio Electrénico®.
Esta tensién no se le ha ocultado al legislador europeo, quien arranca el apdo.
10 sefialando: «Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 12 a 15 de la
Directiva 2000/31/CE, los Estados...». En cualquier caso, diga lo que diga el
tenor literal del articulo, no resulta sencillo cohonestar la exencién de respon-
sabilidad por los contenidos ajenos consagrada en la directiva del 2000 con
las obligaciones de proteccién de ciertos intereses que impone la directiva de
2018, que muy probablemente pasardn por un cierto control de los conte-
nidos compartidos por terceras personas en las plataformas®. En principio,
la directiva de 2018 tnicamente impone obligaciones en relacién con los
mecanismos de alerta y retirada de los contenidos, lo que supone mejorar
el sistema de notice and take down, plenamente coherente con la Directiva
sobre el Comercio Electrénico. No obstante, la linea que separa la mejora de
los sistemas de alerta y retirada de la implementacién de controles previos
—mediante el uso de algoritmos de deteccién de contenido— es extremada-
mente fina, y la tentacién de los prestadores de cruzarla a fin de evitar tanto
la gestién de las quejas como ulteriores responsabilidades juridicas puede
resultar atractiva®.

Una segunda reflexién gira en torno a la naturaleza de los contenidos
que deberdn ser mds atentamente controlados por las plataformas: los que

# Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la infor-
macion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (DO L 178 de
17.07.2000, en adelante, Directiva sobre el Comercio Electrénico). Dicha norma fue
traspuesta al ordenamiento juridico espafiol a través de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico (en adelante,
LSSI).

4 Se trata esta de una de las cuestiones mds polémicas de la linea reformista abierta por

la Estrategia para el Mercado Unico Digital, cuya complejidad no podemos abordar

aqui. Entre muchos estudios sobre el particular, resultan particularmente ilustrativos:

Frosio (2017) y Ulrich (2017). El Tribunal de Justicia se ha ocupado de esta espinosa

cuestion de la responsabilidad de los intermediarios de internet en diferentes ocasio-

nes, entre las que destacamos las sentencias de 23 de marzo de 2010, Google France/

Louis Vuitton, 236-238/08, EU:C:2010:159; de 12 de julio de 2011, LOréal, 324/09,

EU:C:2011:474; de 16 de febrero de 2012, SABAM/Netlog, 360/10, EU:C:2012:85;

y de 13 de mayo de 2014, Google/AEPD y Mario Costeja, 131/12, EU:C:2014:317.

4 Como apunta con acierto Boix Palop (2016: 72-74), en relacién con contenidos sen-

sibles las empresas suelen «pecar de prudentes», adoptando aquellas decisiones que les

generan menos inseguridad juridica, aunque ello suponga restringir manifestaciones
legitimas de los derechos comunicativos.
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perjudican a los menores, los que fomentan el odio y los constitutivos de
ciertos delitos. A priori, hay que remarcar que la proteccion de los menores
y la lucha contra contenido particularmente odioso en las VSP es una nece-
sidad real. Su configuracién como entornos abiertos y muy desregulados ha
propiciado que las mismas se conviertan en un canal privilegiado para la difu-
sién y el acceso a contenido pornogréfico, inadecuado, violento o delictivo,
realidad que es preciso afrontar y atajar. Sea de ello lo que fuere, implicar
legalmente a las plataformas en la lucha contra este contenido no estd exento
de dificultades. La proteccién exigida por la nueva directiva implica que la
VSP realice juicios valorativos sobre dichos contenidos y proceda a eliminar
o restringir el acceso a los mismos. En algunos casos, dichas valoraciones no
revestirdn gran complejidad, por el cardcter intuitivamente odioso e ilegal de
los contenidos”. Serd el caso, habitualmente, de la pornografia infantil o la
incitacién al terrorismo. Sin embargo, respecto de otros contenidos, el juicio
acerca de su admisibilidad resulta mucho mds espinoso: ;qué contenido es
recomendable para un menor y cudl no? ;Dénde acaba la libertad de expre-
sién y empiezan los delitos de odio? ;Son admisibles los chistes machistas o
racistas, o deben ser restringidos? ;Qué es, exactamente, un chiste? ;Ampara
el animus iocandi cualquier manifestacién comunicativa? Encomendar estos
juicios a los responsables de las VSP, como hace la nueva directiva, supone
otorgarles un protagonismo y una responsabilidad sustanciales en relacién con
el ejercicio de los derechos comunicativos por parte de terceros, lo que puede
redundar en un entorno online mds seguro, pero también, y como contrapar-
tida, mds opaco y menos libre (Frosio, 2017: 43-46).

Avanzando en el andlisis del art. 28 ter, su apdo. 2° se ocupa de la publi-
cidad en las VSP, extendiendo a las mismas las obligaciones sobre comuni-
caciones comerciales impuestas en el art. 9.1° a los prestadores lineales y no
lineales®. Sobre el particular, la directiva realiza una distincién adecuada en
funcién de si las comunicaciones comerciales son «comercializadas, vendidas
u organizadas» por la VSP o por los usuarios de las mismas sin intervencién de
la plataforma. En el primer caso, las exigencias entre los prestadores lineales y
ala cartay las VSP se homologan; respecto de las segundas, la directiva se limita

47 En aplicacién del régimen de responsabilidad de la LSSI, y en conexién con el con-

cepto legal de «conocimiento efectivon, la jurisprudencia ha elaborado el criterio de
la «ilegalidad manifiesta» de un contenido, que serfa aquella que resulta patente y
evidente por si sola. Sobre el particular, véanse las SSTS, Sala 12, de 9 de diciembre de
2009, caso putasgae.org; de 10 de febrero de 2011, caso alasbarricadas.com; y de 4 de
marzo de 2013. Desde un punto de vista doctrinal, véase Plaza Penadés (2014).

4 Elart. 9.1° contiene un largo listado de requisitos que las comunicaciones comerciales

deben cumplir, relacionados con los principios de legalidad y honestidad publicitaria.
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a sefialar que las VSP tomardn las medidas que estén en su mano, teniendo en
cuenta el control limitado que ejercen sobre dichas manifestaciones publici-
tarias®. A modo de ejemplo, una VSP responderd de la legalidad de los anun-
cios que ofrezca en su interfaz antes o durante la reproduccién de un video;
por el contrario, no serd responsable de un emplazamiento de producto que
aparezca en un contenido compartido por un usuario®. Todavia respecto de la
publicidad, el apdo. 2¢ incluye previsiones tendentes a garantizar el principio
de honestidad publicitaria en las VSP, asi como a promover la aprobacién de
cédigos de autorregulacién y corregulacién para proteger a los menores frente
a la publicidad de alimentos y bebidas poco saludables.

Una vez determinados los dmbitos en los que las VSP deben tomar
medidas para proteger a los usuarios, el apdo. 3° del art. 28 ter se centra en
describir cudles deben ser esas medidas. En primer lugar, la directiva subraya
que las medidas serdn proporcionadas y viables, y apunta una serie de crite-
rios a tener en cuenta para determinar las medidas adecuadas en cada caso,
tales como la naturaleza del contenido en cuestidn, las caracteristicas de las
personas que deben protegerse o el tamafio de la VSP.

Junto con ello, y para esclarecer cualquier género de duda, se reitera
expresamente que dichas «medidas no derivardn en medidas de control previo,
ni en el filerado de los contenidos subidos que no se ajusten al articulo 15» de
la Directiva sobre el Comercio Electrénico.

A renglén seguido, la directiva ofrece un listado —entendemos que
de numerus apertus— de diez posibles medidas para conseguir los objetivos
fijados en los apdos. 1° y 2°. En pro de la brevedad y a titulo ejemplifica-
tivo, nos limitamos a mencionar algunas de ellas: incluir en sus condiciones
de uso los requisitos del art. 28 ter 1° y 2°; habilitar mecanismos para que
quienes compartan un video sefialen si el mismo contiene comunicaciones
comerciales; disponer de sistemas para que los usuarios puedan denunciar
contenidos inadecuados, asi como cauces para informar a los usuarios sobre

4 Art. 28 ter 2°. La regulacién de las comunicaciones publicitarias realizadas por los

propios usuarios es uno de los desafios mds complejos en el nuevo entorno audio-
visual, marcadamente colaborativo. Y ello porque dichas formas de comunicacién
comercial desbordan el tradicional concepto de anuncio —mensaje comercial pro-
ducido por una marca y difundido por un canal a cambio de un precio— y adoptan
las mds diversas formas de comunicacién, como expresar un /ike o recomendar un
producto. Dunlop e al. (2016) han abordado en detalle esta interesante cuestién.
5 Sobre el particular, resulta de interés Lambrecht ez al. (2018: 62 y ss.). Discutiendo la
responsabilidad de las VSP acerca de los contenidos y la publicidad ofrecida por sus
usuarios, dichos autores se cuestionan de forma sugerente si la VSP es un tan solo un
«mirén inocente» de dichos mensajes, o més bien un «cédmplice oportunistar.
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el curso que se ha dado a su denuncia; establecer sistemas de control parental
y verificacién de la edad’. La lectura de las medidas propuestas no aporta
sorpresas, consistiendo todas ellas en formas de autorregulacién ampliamente
conocidas y ensayadas en diferentes entornos de internet. En cualquier caso,
la incorporacién de este listado —si no exhaustivo, bastante completo—
a la directiva resulta positivo, ya que clarifica qué tipo de medidas pueden ser
exigidas a partir de ahora por los Estados.

Consciente de los posibles conflictos de intereses que las medidas adop-
tadas por las VSP pueden suscitar, la directiva exige que los Estados establezcan
sistemas de resolucién de conflictos tanto extrajudiciales como judiciales™.
Estos cauces imparciales de resolucién de conflictos estdn llamados a evitar
que la innegable posicién de dominio de la plataforma le permita adoptar
decisiones que perjudiquen injustamente los derechos o intereses legitimos de
sus usuarios, como la libertad de empresa o los derechos comunicativos.

Como hemos sefialado, este titulo IX bis es probablemente la novedad
mds importante de la reforma que estamos estudiando, en la medida en que
supone ampliar el dmbito material de la directiva a un tipo de servicios
que hasta la fecha no quedaba sujeto a la normativa audiovisual. Su objetivo,
reforzar la proteccién de intereses publicos particularmente importantes en el
entorno de las VSP, es plenamente coherente con la filosoffa de la directiva; los
medios para conseguirlo previstos en el art. 28 ter, basados en la autorregula-
cién y la corregulacién, aunque en principio y sobre el papel son legitimos y
proporcionados, presentan sin embargo mayores dudas en cuanto a su efectiva
implementacidn, abriendo la puerta a un control de los contenidos por parte
de agentes privados que puede ser peligroso para el ejercicio de los derechos
comunicativos.

La incorporacién del titulo IX bis a la LGCA no tiene por qué presentar
mayores dificultades. Serd oportuno que el legislador doméstico establezca los
sistemas de resolucién de conflictos extrajudiciales, asi como los cauces proce-
sales de resolucién de los conflictos judiciales, previstos respectivamente en los

apdos. 7°y 8° del art. 28 ter™.

31 Flart. 28 ter 3° in ﬁne recoge una precaucion similar a la expuesta anteriormente en

relacién con el art. 6 bis 2°, disponiendo que los datos personales de menores que se
recojan para hacer efectiva su proteccién en las VSP no podrén ser empleados poste-

riormente con ﬁnes comerciales.
52

53

Arts. 28 ter 7° y 89, respectivamente.

Aunque no es este el lugar para hacer una propuesta detallada al respecto, nos decan-
tamos por la creacién de una Comisién Audiovisual de Corregulacién, integrada por
representantes de la autoridad audiovisual, los prestadores de servicios y la sociedad
civil, que —entre otros cometidos— podria encargarse de resolver estos conflictos.
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No queremos seguir adelante sin apuntar, siquiera brevemente, un
debate que puede plantearse en relacién con la nivelacién de las exigencias
legales entre los distintos prestadores de contenido audiovisual. ;Es razonable
elevar las exigencias legales sobre los medios de comunicacién no lineales y
sobre las VSP de internet, a fin de homologar su régimen juridico al de los
prestadores lineales?

Es conocido que el régimen juridico disefiado para regular el fenémeno
televisivo se fundamentd, en buena medida, en la concepcién de la televisién
como un servicio publico esencial, para cuya prestacién se empleaba el espectro
publico radioeléctrico, y que estaba dirigido a amplias audiencias sin segmen-
tacién, con muy poca capacidad de eleccién (Garcia Llovet, 1991: 200-203).
Este conjunto de factores determing el establecimiento de un régimen cierta-
mente intervencionista, particularmente en relacién con las emisiones lineales
y en abierto. Sentado lo anterior, cabe plantearse razonablemente si en el
nuevo panorama medidtico —liberalizado, en el que muchos prestadores no
ocupan dominio publico, con una oferta ingente de canales y contenidos—,
en lugar de incrementar las exigencias a los prestadores a la carta y las VSP, no
serfa mds oportuno proceder a una liberalizacién mds decidida, que se limitara
a aliviar las exigencias impuestas a los prestadores lineales®.

En nuestra opinién, la respuesta a esta pregunta ha de ser negativa: los
derechos e intereses publicos implicados en el dmbito de la comunicacién
audiovisual revisten una trascendencia tan nuclear para una democracia —en
términos de pluralismo, de identidad, de defensa de los menores— que justi-
fica una intervencién decidida de los poderes publicos en orden a su efectiva
salvaguardia y promocién®. Dejar al albur de las fuerzas del mercado esas

5% Analizando la evolucién de la normativa audiovisual en nuestro pais, Boix Palop

(2017: 342-344) expone esta paradoja: al tiempo que el régimen juridico del audiovi-

sual se ha liberalizado progresivamente, la regulacién del sector y la intervencién de la

Administracién, en lugar de disminuir, se han incrementado.
5> En este sentido, coincidimos plenamente con las declaraciones de Giinther H. Oet-
tinger, comisario de Economfa y Sociedad Digitales, quien afirmaba en la presenta-
cién del proyecto de Directiva audiovisual: “puede que haya cambiado el modo en que
miramos la televisién o los videos, pero nuestros valores no se han modificado. Con
estas nuevas normas, vamos a defender el pluralismo de los medios de comunicacién
y la independencia de los reguladores audiovisuales y vamos a cerciorarnos de que
la incitacién al odio no tenga cabida en las plataformas de intercambio de videos”.
Cfr. Comisién Europea: “La Comisién actualiza las normas audiovisuales de la UE
y presenta un enfoque selectivo para las plataformas en linea”, Comunicado de prensa
de 25 de mayo de 2016. Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-
1873_es.htm (dltima visita: 11.02.2018).
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cuestiones puede generar —estd generando— unas externalidades que afectan
sustancialmente a aspectos bdsicos e importantes de nuestra convivencia:
desproteccién de los menores, extensién e impunidad de discursos del odio,
network effect y debilitamiento del pluralismo, colonizacién cultural...*. En
consecuencia, junto con ciertas medidas liberalizadoras razonables y prudentes
—como las que procedemos a exponer a continuacién—, consideramos que
los poderes publicos no deben mostrar complejos a la hora de intervenir en
el sector audiovisual, tan intimamente conectado con el mantenimiento de
un espacio publico abierto, plural y respetuoso con los derechos de todos,
presupuesto bdsico para la existencia de una sociedad verdaderamente demo-
critica”.

IV.  FLEXIBILIZACION EN MATERIA PUBLICITARIA

La Directiva 2018/1808 realiza importantes modificaciones en la regu-
lacién de las comunicaciones comerciales. La mayoria de sus previsiones se
orienta a flexibilizar el régimen juridico precedente, aunque también pueden
encontrarse en su texto algunas disposiciones de cardcter mds restrictivo.

Tres son las principales novedades en materia publicitaria contenidas en
la nueva directiva.

En primer lugar, el nuevo art. 11 incorpora una regulacién mds permisiva
del emplazamiento de producto. Si el texto anterior de la DSMA recogia una
prohibicién general del emplazamiento de producto, al tiempo que admitia
algunas excepciones, la nueva redaccién hace exactamente lo contrario: auto-
riza como regla general el emplazamiento de producto, y establece una serie
de excepciones en las que el mismo quedard prohibido®®. Los programas en
los que el art. 11.2° excluye el recurso al emplazamiento de producto son: los
programas de noticias y actualidad, los que versan sobre asuntos del consumidor,

56 Sobre el impacto de los medios a la carta y las VSP en relacién con el pluralismo y el

llamado network effect, resultan de interés Ibrus y Rohn (2016: 4 y ss.) y Helberger ez
al. (2018).
%7 La conexién entre los derechos comunicativos, la existencia de una opinién publi-
ca libre y la pervivencia del Estado democrdtico han sido recordadas con frecuencia
por el Tribunal Constitucional. Sobre el particular, y entre muchas, véanse las SSTC
6/1981, de 14 de abril y 159/1986, de 31 de diciembre.
%8 La trasposicién de aquella previsién a nuestro ordenamiento doméstico fue curiosa,
ya que en la LGCA el emplazamiento de producto se concibe como un derecho de los
prestadores con algunas excepciones (art.17), y no como una prictica generalmente

prohibida, como establecia la DSMA. Véase Gay Fuentes (2012: 49).
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los religiosos y los infantiles”. Otra novedad en relacién con el product place-
ment es la supresién de referencia alguna al suministro gratuito de bienes o
servicios —como las ayudas a la produccién o premios—, de modo que se
restringe el concepto de emplazamiento de producto a aquellas presentaciones
o menciones que se realicen a cambio de una remuneracién econémica o
prestacién similar.

La segunda novedad en materia publicitaria, incluida en el nuevo art. 23,
atafie exclusivamente a los prestadores lineales, modificando el limite mdximo
de emisién de publicidad. Frente al anterior limite del 20 % por hora, la nueva
directiva circunscribe el limite mdximo del 20% a dos franjas horarias, de
6:00 a 18:00 horas, y de 18:00 a 24:00, excluyendo de dicho limite el resto
de tiempo de programacién. Ademds, los prestadores podrdn decidir libre-
mente dentro de dichas franjas c6mo reparten el tiempo entre programacién
y publicidad, sin estar obligados a respetar el limite mdximo en cada periodo
acotado de una hora. Se produce asi una importante liberalizacién del régimen
aplicable, que permitird a cada prestador lineal adoptar sus propias decisiones
sobre cudnta publicidad quiere emitir, y c6mo repartirla dentro de las franjas
legalmente establecidas.

En tercer lugar, y como ya hemos comentado, la directiva extiende el
dmbito de aplicacién de la directiva a las VSP en relacién con las comunica-
ciones comerciales que se produzcan en el 4mbito de su plataforma®.

Junto con las tres modificaciones apuntadas, el texto de la directiva
incluye otras reformas de menor entidad.

En la linea de uniformizar el régimen normativo para todos los servicios,
se actualizan las definiciones de patrocinio y emplazamiento de producto,
a fin de incluir en las mismas los servicios a la carta, las VSP y los videos

%% Para una exposicién de los motivos que justifican la exclusién del emplazamiento de

producto en estas categorias de programas, véase Sdnchez Ruiz (2017: 526-527).
60 Art. 28 ter 2°. Es oportuno no perder de vista que la publicidad realizada a través de
las VSP puede ser dirigida a sus destinatarios de una forma mucho mds personalizada,
lo que multiplica su eficacia respecto de la publicidad presentada a través de otros
canales mds tradicionales, como la prensa o la televisién lineal. Este mayor potencial
de impacto recomienda la adopcién de medidas legales y de autorregulacién tenden-
tes a proteger a la audiencia y a garantizar que la publicidad cumple los principios
de legalidad, honestidad, veracidad y lealtad. Particular preocupacién ha suscitado la
publicidad de ciertos productos como alimentos poco saludables, alcohol, tabaco o
medicamentos, que pueden encontrar en las redes sociales en general y en las VSP en
particular, un potente canal de promocién, con audiencias particularmente receptivas
y sensibles muy bien segmentadas. Sobre el particular, resultan de interés Mackey
(2016) y Dunlop ez al. (2016).
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generados por los usuarios, cuando corresponda®. Con un propésito similar,
el art. 9.2° aclara que la publicidad de bebidas alcohélicas en los servicios a
peticién —con exclusién del patrocinio y del emplazamiento de producto—
queda sujeta a lo establecido en el art. 22 de la directiva, que incluye una serie
de criterios y condiciones para su licitud, tales como no estar dirigida espe-
cificamente a menores o no asociar el consumo de alcohol a una mejora del
rendimiento fisico o a la conduccién de vehiculos.

Los apdos. 3°, 4° y 5° del art. 9 versan sobre la conveniencia de esta-
blecer sistemas de corregulacién y autorregulacién que contribuyan a proteger
diferentes intereses publicos en el dmbito de la publicidad. A la mencién
contenida en el anterior art. 9.2° en relacién con los menores y las bebidas y
alimentos que pueden resultar poco saludables, se afiade ahora una mencién
a las bebidas alcohdlicas, asi como la posibilidad de fomentar cédigos de
conducta a escala de la UE®.

En relacién con la proteccién de los menores, y consciente de la creciente
exposicion de este puiblico mds maleable a las mds variadas formas de publi-
cidad, el legislador europeo establece dos previsiones novedosas de cardcter
restrictivo. Conforme al art. 10.4°, «los Estados miembros podrdn prohibir
el patrocinio de los programas infantiles». Ademds, en el nuevo art. 20.2°
prohibe «la transmisién de televenta durante los programas infantiles».

Una dltima novedad en materia publicitaria se incluye en el art. 7 ter,
que, en defensa de los derechos de los prestadores de servicios, prohibe las
superposiciones con fines comerciales y las modificaciones de sus contenidos.
Esta previsién resulta pertinente en un entorno tecnolégico multipantalla,
en el que diferentes agentes pueden alterar los contenidos o realizar super-
posiciones con fines publicitarios que parasiten o afecten a la calidad de los
servicios audiovisuales ofrecidos por los prestadores.

La adaptacién de la LGCA a las previsiones de la directiva no resulta
compleja. Las novedades referidas al emplazamiento de producto, al patro-
cinio, a la proteccién de los menores y a la corregulacién y autorregulacién
requerirdn pequefios ajustes en los arts. 2 —definiciones—, 12 —corregula-
cién— y 13 y siguientes —derecho a realizar comunicaciones comerciales—.

o Art. 1.kym.

2 En nuestro pais, la corregulacién y la autorregulacién publicitaria en relacién con es-
tos productos estdn muy desarrolladas. Entre los cédigos vigentes, supervisados desde
la Asociacién Autocontrol, destacamos el Cédigo PAOS (Cédigo de Corregulacién de
la Publicidad de Alimentos y Bebidas dirigida a Menores, Prevencién de la Obesidad
y Salud, 2013), el Cédigo de Autorregulacién Publicitaria de Cerveceros de Espana
(2009) y el Cédigo de Autorregulacién Publicitaria de la Federacién Espafiola de
Bebidas Espirituosas (2013).
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La modificacién en cuanto al limite mdximo de emisiones publicitarias en
los servicios lineales deberd ser incluida en el art. 14. La prohibicién incluida
en el art. 7 ter de la directiva podria ser afiadida al actual art. 10 LGCA, que
reconoce la libertad de prestacién del servicio de comunicacién audiovisual,
incidiendo en el derecho a establecer la propia linea editorial. Finalmente,
lo relativo a la publicidad en las VSP deberd incluirse en el nuevo capitulo
o titulo de la LGCA que se dedique especificamente a este tipo de servicios.

V.  OTROS ASPECTOS RELEVANTES DE LA NUEVA DIRECTIVA

1. AFIANZAMIENTO DE LA APUESTA POR LA CORREGULACION
Y LA AUTORREGULACION

Como ya hiciera de forma germinal la DSMA en 2007, la Directiva
2018/1808 subraya la importancia de la corregulacién y la autorregulacién en
el sector audiovisual. La bisqueda de formas de corregulacién y autorregula-
cién para proteger los intereses publicos en el 4mbito audiovisual obedece a
distintos motivos, cuyo andlisis en detalle excede del objeto de las presentes
pdginas®. Baste con recordar aqui dos razones que han propiciado esta apuesta
por formas de soff law como herramientas idéneas para determinar el marco
de actuacién de los prestadores de servicios. De un lado, la progresiva libera-
lizacién del sector televisivo, que en pocas décadas ha pasado en la mayoria
de los paises europeos de contar con un tnico prestador de cardcter estatal
a considerar los servicios audiovisuales como servicios de interés general que
compiten en un mercado abiertamente liberalizado (Vidal y Boix, 2014). Este
cambio de paradigma hace menos justificable el tradicional intervencionismo
estatal, e invita al establecimiento de formas de auto y corregulacién. De otro
lado, la innegable conexién de los servicios audiovisuales con el ejercicio de
los derechos comunicativos también recomienda que la actuacién regula-
dora, controladora y sancionadora de los poderes ptblicos —particularmente
del ejecutivo— se limite a los aspectos esenciales, respetando en lo demds la
libertad de los prestadores de servicios.

3 la apuesta de la UE por estas formas de sof law para regular determinados sectores
tiene su origen en Libro Blanco sobre la Gobernanza (Comunicacién de la Comisién
«La gobernanza europea - Un Libro Blanco», Bruselas, 25.07.2001, COM/2001/428
final) y en la Comunicacién de la Comisién «Legislar mejor para potenciar el creci-
miento y el empleo en la Unién Europea», Bruselas, 16.03.2005, COM/2005/97
final.
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En este contexto, la Directiva 2018/1808 profundiza en la apuesta por
la corregulacién y la autorregulacién, desarrollando en detalle sus disposi-
ciones al respecto. Asi, el anterior pdrr. 7° del art. 4, ciertamente exiguo, se
convierte en el nuevo texto en un articulo independiente, el 4 bis, dedicado
especificamente a la corregulacién y la autorregulacién. Resulta elocuente que
la directiva dedique un articulo especifico a la cuestidn, y que lo sitde en el
pértico de la norma, junto a preceptos tan relevantes como los que incluyen
las definiciones, las cuestiones sobre jurisdiccién o la regulacién de la libertad
de recepcién. Si al hecho de merecer un articulo especifico afiadimos la inclu-
sién en la directiva de otras trece menciones expresas a la autorregulacién
y la corregulacién, resulta patente la importancia que el legislador europeo
confiere a estas formas de establecimiento de limites y buenas précticas de los
prestadores de servicios audiovisuales®.

A las previsiones genéricas contenidas en el anterior art. 4.7° afiade el
nuevo art. 4 bis algunas disposiciones interesantes. En primer lugar, el apdo.
1° sefiala que los cédigos deberdn gozar de amplia aceptacién entre los prin-
cipales interesados; exponer de manera clara sus objetivos; prever un segui-
miento y evaluacién periddicos, transparentes e independientes; y prever
los medios para una aplicacién efectiva, incluidas unas sanciones efectivas
y proporcionadas. Entre estos requisitos, puede destacarse positivamente la
necesidad de que los cédigos expliquen sus objetivos y establezcan meca-
nismos de seguimiento, lo que contribuird a evitar la prdctica no poco exten-
dida de firmar cddigos de conducta sin un compromiso decidido de respeto
por sus previsiones, mds como una estrategia de marketing que como una
manifestacién sincera de respeto por la audiencia®. También merece un juicio
positivo la novedosa mencidén a posibles sanciones por incumplimiento, que
se siguen demostrando como la mejor forma de hacer efectivas las previsiones
de los cédigos.

El apartado 2° sefiala que los Estados miembros y la Comisién «podrdn
fomentar la autorregulacién mediante cédigos de conducta de la Unién», con
un alcance supranacional. Interesante previsién habida cuenta del cardcter
transnacional de muchos servicios audiovisuales, y plenamente coherente con

% Dichas referencias se encuentran en los arts. 6 bis 4°, 9.3°, 9.4°, 9.5¢, 28 ter 2° y 28
ter 10°, y en los considerandos 12, 13, 14, 28, 29, 31 y 58.

% En este sentido, el Cddigo de Autorregulacién sobre Contenidos Televisivos e Infancia

ha sido reiteradamente criticado por la ausencia de un compromiso sincero de sus

firmantes. Esta falta de compromiso se evidencia a muchos niveles: falta de publici-

dad, dificultad de interponer quejas, opacidad del procedimiento de resolucién de

denuncias, infimo niimero de incumplimientos admitidos... Sobre el particular, véase

Martinez Otero (2018a).
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los objetivos de la Estrategia para el Mercado Unico Digital. Ademds, el apdo.
20 sefala acertadamente que la elaboracién de estos c6digos de la Unidn serd
comunicada a la Comisién, que pondrd los mismos a disposicién del publico
y les dard la publicidad adecuada. El legislador europeo tiene asi presente la
trascendencia que reviste la publicidad de los cédigos para su efectiva imple-
mentacién®.

Finalmente, el apdo. 3° del art. 4 bis sefiala que los Estados podrdn esta-
blecer medidas mds estrictas o ambiciosas que las apuntadas en los apartados
anteriores, en particular cuando se llegue a la conclusién de que un cédigo de
conducta no ha resultado suficientemente eficaz. Esta afirmacién, prefiada
de realismo, ha de ser también bienvenida. Si los mecanismos de autorregula-
cién o corregulacion establecidos conforme a las previsiones de la directiva no
resultan eficaces en algunos casos, los Estados miembros gozardn de libertad
para imponer nuevas exigencias a los cédigos y sus firmantes, a fin de conver-
tirlos en instrumentos idéneos y eficaces para cumplir sus objetivos. De este
modo, los prestadores no podrdn ampararse en las disposiciones de la directiva
y de sus cédigos para mantener situaciones o formas de hacer que perjudican
los derechos de la audiencia o los intereses ptblicos.

2. FORTALECIMIENTO DEL PAPEL DE ERGA

Como cualquier otra directiva, la Directiva 2018/1808 tiene como prin-
cipal objetivo la armonizacién de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros en el dmbito que regula. Esta finalidad cobra una importancia
destacada atendiendo al contexto en el que la presente directiva se aprueba,
la Estrategia para el Mercado Unico Digital, con la que se pretende establecer
un marco regulatorio homogéneo para los diferentes prestadores de servicios
en el dmbito digital.

La consecucién de este objetivo en un sector tan cambiante como el
audiovisual no resulta sencilla, toda vez que la tecnologia evoluciona muy
deprisa y los conceptos con los que se pretende definirla son, consecuente-
mente, muy dindmicos. Por este motivo, en los dltimos lustros no ha sido

% Como ha sefialado Aznar Gémez (1999), los c6digos de autorregulacién consisten
en un compromiso publico adquirido libremente frente a toda la sociedad por los
actores de un determinado sector; por ello, el hecho de dar publicidad y difusién a un
cédigo autorregulador no constituye una mera opcién o un lujo, sino una exigencia
consustancial al propio cédigo. En sentido similar, véase el Dictamen del Comité Eco-
némico y Social Europeo «Autorregulacién y corregulacién en el marco legislativo de
la Unién Europea», Bruselas, 4.09.2015, 2015/C 291/05 (DO C 291 de 4.09.2015).
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infrecuente que cada Estado haya interpretado de forma diferente la norma-
tiva audiovisual europea, llegando a soluciones distintas para los mismos
problemas, con la consecuente confusién e inseguridad juridica entre los
operadores (Cabrera Bldzquez, 2013).

A fin de reducir al minimo estas disonancias, la UE creé en el ano 2014
el Grupo de Entidades Reguladoras Europeas para los Servicios de Comunica-
cién Audiovisual, conocido por el acrénimo de sus siglas en inglés: ERGA®.
Compuesto por representantes de las autoridades audiovisuales de todos los
Estados miembros, ERGA tiene como principal misién contribuir a la aplica-
cién uniforme del marco juridico audiovisual europeo en los diferentes paises.
Desde su creacidn, y junto con el comité de contacto previsto en la DSMA,
ERGA ha constituido un interlocutor cualificado de la Comisidn, al tiempo
que se ha erigido como un foro privilegiado de didlogo entre los reguladores
independientes de los Estados miembros.

La Directiva 2018/1808 incluye en su art. 30 ter un reconocimiento
formal de ERGA, al que se encomiendan las siguientes tareas:

—  Prestar asesoramiento técnico a la Comisién en relacién con la aplicacién
coherente de la directiva y otras cuestiones relacionadas con el dmbito
audiovisual.

— Ser un foro de intercambio de experiencias y buenas pricticas entre las
autoridades audiovisuales nacionales.

— Cooperary facilitar a sus miembros informacién necesaria para la aplica-
cién de la directiva.

Junto con estas tareas generales, la propia directiva atribuye a ERGA otras
funciones de asesoramiento y consulta en diferentes aspectos de aplicacién de
la directiva, como en caso de discrepancias sobre la jurisdiccién aplicable a un
determinado prestador o en los supuestos en que un Estado miembro impone
excepciones al principio de libertad de recepcién®.

La inclusién de ERGA en el nuevo texto de la directiva y la determina-
cién concreta de sus principales funciones resultan positivas. Si bien no es
previsible que esta inclusién modifique sustancialmente el staru quo del que
ERGA goza desde 2014, lo cierto es su incorporacién al texto de la directiva

67 European Regulatory Group for Audiovisual Media Services. La creacién de ERGA

se hizo mediante la Decisién de la Comisién por la que se establece un grupo de
entidades reguladoras europeas para los servicios de los medios de comunicacién au-
diovisuales, Bruselas, 3.02.2014, C/2014/462 final.

8 Arts. 2.5° quater y 28 bis 7°, y 3.2°, respectivamente.
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constituye un espaldarazo importante a su quehacer, al tiempo que un opor-
tuno reconocimiento a la trascendencia de este cauce institucionalizado de
didlogo y participacidn.

3.  MAYOR ATENCION A LAS AUTORIDADES REGULADORAS NACIONALES
Y A SU INDEPENDENCIA

La nueva directiva presta una atencién detenida a las autoridades y orga-
nismos reguladores de los Estados miembros, llamadas a ser pieza clave en
el desarrollo y aplicacién cotidiana de la directiva a nivel doméstico. Mien-
tras la version anterior de la directiva dedicaba un escueto capitulo a estas
autoridades, compuesto por un tnico articulo en relacién con la cooperacién
entre ellas, la Directiva 2018/1808 amplia ese capitulo de forma sustancial.
El nuevo art. 30 se ocupa de las autoridades nacionales y su configuracion;
el art. 30 bis se refiere a la cooperacién entre autoridades y al intercambio de
informacién entre ellas y la Comisién; y el art. 30 ter —que ya hemos anali-
zado— establece el ERGA vy detalla sus funciones.

La lectura del art. 30 evidencia cudl es la principal preocupacién del
legislador europeo en relacién con las autoridades u organismos nacionales de
supervisién del sector audiovisual: su independencia, principalmente respecto
de los Gobiernos, pero también respecto de cualquier otra entidad publica o
privada. En efecto, la directiva insta a los Estados miembros a velar por que
dichos organismos o autoridades «sean juridicamente distintos a los érganos
gubernamentales y funcionalmente independientes de sus respectivos gobier-
nos»®. A mayor abundamiento, la directiva sefiala que las autoridades regu-
ladoras ejercerdn sus competencias con imparcialidad y transparencia, que
no solicitardn ni aceptardn instrucciones de ningdn otro organismo, que sus
competencias y facultades estardn claramente definidas por ley, que contardn
con las potestades y recursos humanos y financieros suficientes para cumplir
sus funciones, y, finalmente, que el procedimiento de designacién de sus
responsables se establecerd de tal forma que garantice su independencia.

9 El art. 30.1° in fine sefiala que la independencia de las autoridades reguladoras «se
entenderd sin perjuicio de la posibilidad de que los Estados miembros establezcan
autoridades reguladoras que supervisen varios sectores distinto». Es el caso espafiol, en
el que la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, ademds del audio-
visual, supervisa numerosos sectores, como el de la energfa, las telecomunicaciones o
los servicios postales. Desde distintas tribunas doctrinales se ha criticado el hecho de
atribuir la supervisién del sector audiovisual a una autoridad con competencias tan
heterogéneas y con un perfil marcadamente econémico —por todos, Lépez Olano,
(2016: 94 y ss.).
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Serd interesante observar si este art. 30 serd la espoleta que finalmente
active la creacién de un consejo audiovisual en nuestro pafs, como viene siendo
reclamado desde distintas tribunas politicas y doctrinales desde hace lustros
—por todos, Tornos Mas (1999:169 y ss.) y Rallo Lombarte (2000: 324 y
ss.). Sea de ello lo que fuere, y a pesar de una fuerte oposicién doctrinal, es
preciso convenir en que la actual CNMC cumple en cuanto a independencia
los requisitos —de minimos, si se quiere— exigidos por la nueva normativa
europea’”.

4. PROFUNDIZACION EN LAS EXIGENCIAS DE ACCESIBILIDAD

No queremos cerrar el repaso por las novedades de la nueva Directiva
2018/1808 sin referirnos, siquiera brevemente, a sus disposiciones acerca de
la accesibilidad de los servicios para las personas con discapacidad visual o
auditiva.

Ellacénico tenor literal del anterior art. 7 —de apenas treinta palabras—
es sustituido por un nuevo art. 7, mds completo y ambicioso. A la obligacién
de mejorar de forma continua y progresiva la accesibilidad de los servicios, se
afaden en la nueva directiva cuatro obligaciones especificas. En primer lugar,
los prestadores deberdn informar periédicamente a los Estados —y estos, a
la Comisién— sobre los avances en materia de accesibilidad”!. Junto con
ello, los prestadores desarrollardn planes de accesibilidad para cumplir el obje-
tivo de incrementar de forma continua la de sus servicios’>. En tercer lugar,
cada Estado pondrd a disposicién del piblico un punto de contacto de ficil
acceso, a fin de ofrecer informacidn y recibir quejas sobre cuestiones de acce-
sibilidad”. Finalmente, los Estados velardn para que las informaciones sobre
situaciones de emergencia ofrecidas a través de los servicios de comunicacién
audiovisual se faciliten «de una manera que sea accesible a las personas con
discapacidad».

Como puede apreciarse, el nuevo art. 7 aspira a establecer mecanismos
que contribuyan a dotar de una mayor efectividad a los derechos de las
personas con discapacidad en el entorno audiovisual. Su tenor literal estd en
plena sintonfa con la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos

7 Para una aproximacién ecudnime a esta cuestién puede consultarse Ferndndez Viso

(2017).
71 Art. 7.20.
72 Ibid.
73 Art. 7.40.
74 Art. 7.50.
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de las Personas con Discapacidad, ratificada por Espafia en el afio 20077°.
Por todo ello, esta mayor pormenorizacién del art. 7 ha de ser bienvenida, en
el convencimiento de que la accesibilidad de los medios audiovisuales no es
una cuestién «de buenos sentimientos o de solidaridad, sino ante todo una
cuestién de justicia» (Martinez Otero, 2018b: 151).

VI. CONCLUSIONES

En el contexto de la Estrategia para el Mercado Unico Digital, la Direc-
tiva 2018/1808 ha realizado una necesaria actualizacién del marco normativo
europeo aplicable a los servicios de comunicacién audiovisual. Los profundos
cambios experimentados por dicho sector en la dltima década, propiciados
por la creciente convergencia de canales, formatos y prestadores, recomen-
daban una reforma del marco normativo anterior, que databa del afno 2007.

En las pdginas precedentes se han expuesto las principales lineas maestras
de la reforma.

En relacién con la uniformizacién del marco normativo aplicable a los
servicios lineales y a la carta, hemos subrayado c6mo muchas de las novedades
incluidas en la nueva directiva ya son derecho positivo en nuestro pais. Sobre
este particular, una de las novedades m4s relevantes de la Directiva 2018/1808
es la posibilidad de imponer obligaciones de financiacién a los prestadores a la
carta en el Estado de recepcidn, lo que constituye una importante excepcién
al principio de pais de origen, sobre el que venian pivotando toda la regu-
lacién audiovisual europea. Dicha posibilidad, a cuyo desarrollo en nuestro
ordenamiento nos hemos mostrado favorables, puede contribuir a robustecer
la diversidad cultural, si bien constituye un innegable obstdculo al estableci-
miento de un mercado tnico digital.

En cuanto a la ampliacién del 4mbito material de la directiva a las VSP
de internet, se ha destacado su oportunidad y conveniencia, a fin de garantizar
la proteccién de determinados intereses piblicos en el 4mbito de la comuni-
cacién audiovisual, tales como la proteccién de los menores, la lucha contra
el terrorismo o la erradicacién de la discriminacién o el discurso del odio en
los entornos de las VSP. En cualquier caso, hemos alertado sobre la dificultad
de armonizar las previsiones garantistas de la Directiva 2018/1808 con lo
dispuesto en la Directiva sobre el Comercio Electrénico del afio 2000, en
lo que se refiere al régimen de responsabilidad de las plataformas. En efecto, la

75 Los articulos de la Convencién que se ocupan especificamente de la accesibilidad de
los medios de comunicacién son el 9 y el 21.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 537-571



568 JUAN MARIA MARTINEZ OTERO

linea que separa el control ad casum'y a posteriori de los contenidos del control
generalizado y 4 priori es més fina de lo que pudiera parecer; y encomendar a
empresas privadas el control de determinadas manifestaciones comunicativas
no estd exento de riesgos para los derechos comunicativos. En este sentido,
serd necesario orquestar formas de autorregulacién y corregulacién transpa-
rentes y sujetas a ulteriores controles publicos.

El resto de novedades que hemos tenido ocasién de analizar —en relacién
con la publicidad, la autorregulacidn, las exigencias de accesibilidad, etc.—
resultan menos controvertidas, y su puesta en prdctica no deberfa presentar
mayores problemas. Quizd la trasposicién del art. 30, sobre la independencia
de las autoridades nacionales de regulacién, podria resultar una buena ocasién
para reabrir el debate acerca de la conveniencia de crear un consejo audiovi-
sual a nivel estatal, como viene siendo reclamado desde hace lustros por dife-
rentes sectores sociales, doctrinales y politicos.

La reforma operada por la Directiva 2018/1808 supone un paso decidido
hacia la creacién de un marco regulatorio uniforme, aplicable a la mayoria de
expresiones de comunicacién audiovisual independientemente de su forma
de transmisién. No nos cabe duda de que su aplicacién concreta no resultard
sencilla, especialmente en lo relativo a las VSP de internet, cuya naturaleza
y perfiles son tan cambiantes. En cualquier caso, estamos convencidos de
que la presente reforma contribuye a configurar un entorno audiovisual mds
respetuoso con los derechos de los ciudadanos, mds garantista de los intereses
publicos y mds claro y uniforme para los distintos prestadores de servicios.
Confiemos en que la trasposicién de la directiva en nuestro pafs se realice de
forma consensuada, inteligente y puntual, lo que redundard en el reforza-
miento de un sector audiovisual libre, seguro, plural y diverso, presupuesto
necesario para la pervivencia de la democracia.
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