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Introducción

Para llevar a cabo un proyecto audiovisual es necesario plantearse varias cuestiones de índole artística y de índole económico-financiera, como cuál será su presupuesto, cómo se va a financiar, de qué forma se va a recuperar la inversión, etc. Todas las fases de creación de una obra audiovisual son importantes para que ésta llegue a tener éxito, pero los aspectos relacionados con la financiación son especialmente cruciales.

Los planes de financiación deben ser establecidos en la fase de desarrollo, cuya importancia está siendo puesta de manifiesto en los últimos años, como hemos tenido oportunidad de ver a lo largo del curso. Para que la propia fase de desarrollo sea posible se necesita contar con una financiación específica, ya que la cantidad invertida puede perderse si el proyecto no sigue adelante. Con objeto de que las productoras puedan desarrollar varios proyectos y no les cueste tanto abandonar uno si después de dedicarle un tiempo y un dinero éste no es viable, se conceden multitud de ayudas específicas por parte de organismos nacionales e internacionales. En la fase de desarrollo se deberá diseñar el presupuesto de la producción, preparar el plan financiero y el plan de marketing y distribución, la búsqueda de financiación y de posibles socios o coproductores, así como el plan de recuperación de la inversión.

En muchos casos, el asesoramiento legal desde el principio de la producción puede ser de gran utilidad a las productoras audiovisuales para la negociación de los derechos y de los contratos en los que se plasmen cuestiones relativas a la financiación o para orientar sobre la legislación aplicable al sector y que puede influir en esta cuestión. Un tema estrechamente relacionado con la financiación es el de la recuperación de la inversión.

Cuando se busca financiación lo único que puede parecer importante es conseguir los medios para terminar la película. Pero ello puede llevar a que las productoras se desprendan de muchos derechos o territorios o pacten unos porcentajes con las cadenas o las distribuidoras que sean abusivos. 

Hay que tener en cuenta que, cada vez más, las fuentes de ingresos derivados de la explotación de las obras audiovisuales se están diversificando, de manera que la recuperación de la inversión viene de muy diversos medios que se alargan en el tiempo, y de los cuales, la exhibición en las salas de cine no es ya de los más importantes. Ello no significa que carezca de importancia, pues del éxito del estreno en salas de cine depende en gran parte el precio que las otras ventanas estén dispuestas a pagar por la obra, pero esta relevancia se ve mermada por la cantidad de posibilidades de explotación que están surgiendo debido a la diversificación de los medios de comunicación. La televisión en sus diferentes versiones, gratuita o de pago, desde el pay per view al video on demand, se perfila como la fuente de ingresos que va a tener mayor relevancia en el sector audiovisual.

A ello hay que añadir las obras que se creen específicamente para esas otras ventanas, como la televisión por cable, el vídeo, el multimedia e Internet, etc. De ahí la importancia de negociar estratégicamente los derechos, ya que los mismos son la base de los ingresos que se vayan a percibir por la explotación de la obra audiovisual.

4.2 Fuentes de financiación: directas e indirectas

Las fuentes de financiación son muy variadas, aunque muchas veces al elaborar el plan financiero no se tienen en cuenta algunas de ellas, como el merchandising o el product placement, y se tiende a hacer uso únicamente de las más corrientes -las ayudas públicas, los préstamos especiales para la industria o la venta de los derechos de emisión a las televisiones.

De todas formas, no todas las producciones cuentan con las mismas alternativas. Es difícil que una producción consiga todas estas fuentes de financiación y la posibilidad de acudir a unas o a otras dependerá del tipo de producción:

- Las obras de carácter marcadamente comercial (mainstream) pueden encontrar fácilmente financiación en la venta de los derechos de explotación a distribuidores o televisiones.

- Las obras para niños, las de animación y otras del estilo pueden hallar una fuente de financiación alternativa en el merchandising de los productos derivados de ella.

- Las obras más experimentales y que tengan valores culturales no son en principio fácilmente vendibles pero pueden ser candidatas a conseguir una ayuda de algún organismo público y, por qué no, a ganar algún festival de prestigio.

Este tema pretende servir como guía para todas aquellas personas involucradas en la producción audiovisual en sentido amplio y orientar o dar ideas sobre las diferentes posibilidades que existen a la hora de buscar financiación para sus películas. No pretende, sin embargo, abarcar todas las posibilidades de forma exhaustiva ni hacer un estudio en profundidad de aquéllas que se contemplan.

Es bastante habitual dividir las fuentes entre públicas y privadas, pero se podrían clasificar de muy diferentes maneras, por ejemplo, en directas e indirectas (que es el modelo que seguiremos nosotros), siendo las directas las que suponen unos ingresos y las indirectas las que ahorran o difieren gastos. Por financiación pública entend mos aquélla que procede de organismos públicos, como el Estado o las Comunidades Autónomas. La financiación privada parte de mecanismos generados por la propia industria e instituciones o personas privadas.

Las fuentes de financiación son, básicamente, las siguientes:

Financiación indirecta

Financiación directa

· Capitalizaciones

· Participación en beneficios

· Pagos diferidos

· Facilities deals

· Aportación Tesorería/Aportaciones productor

· Inversores de capital

· Ventas y preventas a distribuidores o agentes de ventas

· Inversiones de la televisión

· Financiación bancaria

· Fórmulas publicitarias y comerciales: Patrocinio, emplazamiento del producto (product-placement), merchandising y comercialización de la banda sonora.

· Coproducción

· Ayudas estatales y de las comunidades autónomas

4.3 Financiación indirecta de un largometraje

Como ya hemos comentado, el productor cinematográfico, cuando promueve y plantea la producción de una película (o de un cierto número de películas), tiene que empezar por resolver el problema de la financiación de los presupuestos establecidos.

Las posibilidades de financiación de una película las hemos clasificado en dos grandes grupos: FINANCIACIÓN INDIRECTA y FINANCIACIÓN DIRECTA.

Se entiende por financiación indirecta, todas aquellas cantidades que el productor ahorra o difiere a otro momento del proceso de producción audiovisual. Al ocuparnos de los métodos de financiación indirecta, nos encontramos con las siguientes posibilidades:

4.3.1 Capitalizaciones

Se trata de que una parte (o la totalidad) de las remuneraciones de miembros del equipo técnico-artístico dejen de percibirse directamente por el interesado y se convierta en capital asociado a la producción de una película. Lo cual viene a suponer, por tanto, un determinado porcentaje de aportación económica en relación al coste final de la película. Esta capitalización ha de ser remunerada, en consecuencia, con igual porcentaje sobre todos los ingresos que obtenga la película.
Inconvenientes para el productor:
- Las remuneraciones, al ser capitalizadas, tienden inevitablemente a una superior cotización a la inicial; es decir, se convierten en cantidades superiores. 

- Suponen la aceptación de una posible intervención contable y de otros órdenes (artístico, por ejemplo) en la película por parte del que capitaliza, quién, en definitiva, se ha convertido en un socio del productor.

4.3.2 Participación en beneficios

En este caso, el productor cede una parte de los posibles beneficios de la película para afrontar el pago de los salarios más altos de miembros del equipo técnico-artístico. La remuneración puede consistir en una cierta cantidad en efectivo y en la cesión de un porcentaje sobre los posibles beneficios de la película (una vez amortizado el coste de producción).

En algunos casos, especialmente si se trata de partícipes extranjeros (director, actores) existe la posibilidad de efectuar acuerdos sobre la base de sustituir la remuneración, o parte de ella, por la cesión de la propiedad de la película para algún territorio determinado.

4.3.3 Pagos diferidos

Los suministradores importantes de materiales técnicos para la producción de una película, o bien de aportación de servicios, así como los laboratorios u otros establecimientos técnicos ofrecen, en algunos casos, la posibilidad de pago diferido, esto es, a varios meses a partir de la prestación de sus servicios. Estas fórmulas de pagos diferidos dan al productor la posibilidad de

hacer frente a cantidades importantes, en plazos de tiempo más amplios aunque tienen en su contra que normalmente suponen la renuncia a posibles descuentos y bonificaciones.

4.3.4 Facilities deals

Otra de las posibilidades de financiación que pueden buscar las productoras audiovisuales, sobre todo las que no se encuentran aún consolidadas, son los acuerdos con los proveedores, tanto técnicos, como artísticos o de servicios que se vinculan en una producción.

Mediante esta modalidad se obtiene una participación en los beneficios de la producción por parte de los proveedores, así como en el prestigio o publicidad, a cambio de la labor desarrollada por éste, de tal manera que no es un simple aplazamiento de pago o pago diferido. 
Básicamente supone un modo de abaratar costes a la productora y de compartir riesgos.

No cabe duda en que son los proveedores los primeros interesados en la participación en la producción en ciertas ocasiones, bien como medio para acercarse a la producción audiovisual, bien como apuesta de futuro.

El campo en el que se pueden aplicar este tipo de negocios es muy amplio, desde directores, actores y actrices, directores de producción, catering, iluminación, decoradores y constructores de decorados, transporte, alojamiento, atrezzo, platos, seguridad, limpieza, promoción, etc.

Sin embargo, en España es una fórmula poco utilizada. Las producciones con mayores posibilidades de éxito no suelen necesitar financiación extra, por lo que no están interesadas en este tipo de acuerdos. En cambio, es una fórmula de financiación desaprovechada por productoras menores, donde encontrarían mayores medios para realizar mejores producciones y tener mayores posibilidades de distribución. En cualquier caso, es importante especificar claramente los términos en los que se entabla la colaboración, como son plazos, valoraciones o porcentajes de participación, para evitar posteriores conflictos. Por ello cobra especial importancia la redacción de los contratos que al efecto se suscriban.

4.4 Financiación directa de un largometraje

Ya comentamos anteriormente que los métodos de financiación directa son aquellos que aportan ingresos directos a la producción. Veamos las fuentes de financiación directa más importantes:
4.4.1 Aportación Tesorería/Aportaciones productor

Son las aportaciones directas que realiza el productor a la producción en curso. Estas cantidades pueden tener procedencias diversas: dinero excedente de beneficios de producciones anteriores de la productora, capital social inicial en una empresa productora de nueva creación, etc.

4.4.2 Inversores de capital

¿Es posible lograr que los inversores de capital aporten su dinero para financiar un sector de riesgo como es considerado, tradicionalmente, el audiovisual? Si se tiene intención de conseguir esta clase de recursos los productores deben convencer a los inversores de que merece la pena apostar por su proyecto o por su Compañía, elaborando un plan de financiación y de recuperación de la inversión que sea veraz. Pero además es importante que toda la operación quede reflejada en un contrato en el que se prevean todas las obligaciones y derechos de las partes, de manera que el inversor pueda confiar en el buen hacer y la seriedad de la productora.

Como veremos más adelante, tanto las cadenas de televisión, los distribuidores y agentes de ventas como los bancos, suelen participar en la financiación del sector audiovisual mediante la adquisición de determinados derechos de explotación de las obras en el caso de los primeros, o mediante la concesión de préstamos en el de los bancos.

Junto a esta modalidad, también es posible que todos los anteriores inviertan en un proyecto, no sobre la base de unos contratos de explotación o ayudas previos o futuros, sino sobre la posibilidad de conseguir una parte de los beneficios que la obra genere durante su explotación comercial, convirtiéndose así en inversores de capital. Esta consideración tendrán también todos aquellos inversores privados que inviertan un capital sobre las perspectivas de futuros beneficios, como pueden ser empresas que se dediquen o no profesionalmente a invertir en este tipo de proyectos, los particulares y el productor que aporte fondos propios para el proyecto (ya visto en el apartado anterior).

4.4.2.1 Los distribuidores y los bancos

En el caso de los distribuidores, éstos pueden adquirir los derechos de distribución de una obra audiovisual por un periodo de tiempo y en unos territorios determinados, para su emisión en ciertos medios, contribuyendo de esta manera a la financiación de la obra. Pero, además, pueden invertir en el proyecto si les interesa particularmente, aportando un capital adicional para asegurarse de que la película se llega a realizar o en el caso que deseen incrementar sus beneficios obteniendo una participación en ellos, para lo cual deben arriesgar su dinero.

En la gran mayoría de los casos, los bancos no invierten en obras audiovisuales, limitándose a conceder préstamos que conllevan un escaso margen de riesgo, dadas las garantías con las que se cubren, siendo los beneficios, por tanto, también relativamente bajos, comprendiendo el principal o cuantía del préstamo y los intereses. Sin embargo, no es extraño que los bancos participen como socio financiero en grandes empresas audiovisuales o en canales de televisión en los que la inversión es menos arriesgada, como es el caso de "Multipark Madrid, S.A.", empresa dedicada a la producción y comercialización de derechos audiovisuales, canales temáticos y programas, incluidos los realizados por satélite o por cable, en la que un el grupo financiero Caja de Madrid cuenta con, aproximadamente, dos tercios de las acciones.

Dado que es raro que un banco invierta en una obra audiovisual, existe la posibilidad de que éste actúe como coordinador de la operación financiera de un proyecto audiovisual, gestionando la adquisición de acciones, los acuerdos de preventa, los temas fiscales y demás asuntos de esta índole. Ello supone un evidente riesgo de que el banco se quiera apropiar de algunos derechos de explotación, lo cual deberá evitarse cuando el productor negocie el contrato con la entidad. 

4.4.2.2 Los inversores privados

Los inversores privados aportan capital al sector audiovisual si piensan que tienen posibilidades de conseguir altos beneficios o cuando están interesados en introducirse en la industria. Pueden ser de varios tipos, desde los familiares y amigos que invierten por la cercanía con los artífices del proyecto, en los cuales creen, hasta las compañías de responsabilidad limitada que se dedican a invertir en una amplia variedad de proyectos audiovisuales para diversificar el riesgo, formada por varios socios que obtienen sus beneficios de acuerdo con sus participaciones.

En esta modalidad es muy importante presentar un plan de negocio en el que se demuestre la capacidad de la empresa de generar beneficios, presentando a los posibles partícipes los valores personales con los que se cuentan, lo que incluye a los productores y al equipo técnico y artístico, así como los planes estratégicos en los aspectos financieros y de gestión de los beneficios, explicándose detalladamente cómo se planea conseguir la financiación, cuál es el estado del mercado para ese producto, unas previsiones de ingresos fundamentadas, las ventajas o beneficios que obtendrán los inversores y en qué posición privilegiada se encuentran a la hora de recuperar sus inversiones.

Al elaborar un contrato entre un productor y un inversor, sea persona física o jurídica, es muy importante prever todas las eventualidades que puedan darse y regular claramente las relaciones entre ambos, los derechos y obligaciones de cada parte. En concreto, deberá especificarse, entre otras cosas, el objeto del contrato, el presupuesto del proyecto y los derechos preferentes del inversor en cuanto a los beneficios.

En cuanto a esto último, normalmente se establece un porcentaje de recuperación, que se aplica sobre los ingresos del productor hasta que el inversor haya recobrado su inversión, más un plus, que variará dependiendo de la fuerza de negociación de cada una de las partes y, además, el inversor obtendrá una participación en los beneficios que vaya generando la obra en el porcentaje y durante el tiempo que se refleje en el contrato.

Dado el riesgo que corre, el inversor querrá asegurarse no sólo de que la película se estrenará, obligando contractualmente al productor a que lo haga, sino también de que éste suscribe los seguros que sean necesarios para mitigar las consecuencias derivadas de posibles adversidades durante la producción.

Este tipo de inversiones no es muy corriente en España, por el alto grado de riesgo que conlleva, pero la inversión privada ofrece una oportunidad para personas que quieran obtener rentabilidad de un capital con alto riesgo pero con importantes beneficios si la obra tiene éxito, sin olvidar las ventajas fiscales que esta clase de operaciones puede conllevar.

4.4.2.3 Las empresas de capital riesgo

Esto se está reflejando en la efectiva participación por parte de algunas empresas de capital riesgo en el sector audiovisual, siempre que el plan de negocio presentado les resulte atrayente desde el punto de vista comercial, las cuales entran en las empresas en las que participan como accionistas, con la consiguiente inversión de dinero que ello supone, y les aportan valores añadidos, como pueden ser la asesoría en la gestión, la búsqueda de alianzas empresariales o socios complementarios, etc. Las empresas de capital riesgo no suelen participar en la gestión de la empresa participada, aunque sí en el consejo de administración, y al cabo de unos años suelen vender sus acciones y abandonan así la empresa.

4.4.3 Las ventas y preventas a distribuidores o agentes de ventas

Los distribuidores, así como los agentes de ventas, son unas figuras clave en la industria audiovisual. Su papel ha ido evolucionando, pasando de ser unos meros intermediarios entre el productor y los exhibidores o emisores de las obras, a involucrarse de manera activa en la financiación de las mismas.

Consecuencia de esta evolución es el fenómeno de la integración que se está produciendo entre las productoras, distribuidoras y exhibidoras, siendo la misma compañía o el mismo grupo de empresas quienes llevan a cabo todas las fases, desde la preproducción hasta las distintas formas de explotación de la obra audiovisual.

En España, el sector de la distribución está en manos principalmente de las majors americanas, las cuales han establecido sus filiales en nuestro país (como son Columbia Tristar Films de España o The Walt Disney Company Iberia) o se han asociado con distribuidoras nacionales (como es el caso de Wamer Sogefilms), distribuyendo no sólo sus propios productos, sino también películas europeas. Algunas distribuidoras nacionales como Alta Films, Filmax y Lauren Films también tienen una presencia importante en el mercado. Una manera de financiar las obras audiovisuales es a través de la licencia o la cesión de los derechos de distribución por parte del productor a una distribuidora. Los distribuidores adquieren, mediante el contrato de distribución, la licencia para la explotación de la obra con vistas a distribuirla en diferentes medios y territorios, por un tiempo limitado de explotación y para un cierto número de pases. Esta licencia puede constituir una fuente de financiación si se hace con anterioridad a la terminación de la obra, cuando ésta es un proyecto (lo que se suele llamar "preventa") o un ingreso si se hace cuando la obra está ya terminada.

El productor puede vender los derechos de distribución bien a uno o varios distribuidores, bien a un agente de ventas internacional (intermediario que se encarga de negociar en nombre del productor la venta o licencia de los derechos de distribución internacionalmente, territorio por territorio, a los distintos distribuidores), o bien a ambos. El agente de ventas puede participar en la financiación de la obra él mismo (prácticamente de igual manera a como lo hace un distribuidor), o conseguir las preventas del proyecto a diferentes distribuidores que serán los que financien o aseguren la financiación parcial del mismo.

De los ingresos que se obtienen por la explotación de la película, una vez que los exhibidores han deducido su parte, los distribuidores cobran unos honorarios de distribución por la prestación de sus servicios, y además se deducirán todos los gastos en que hayan incurrido con motivo de la distribución de la película o de su promoción, y recuperarán cualquier avance que hayan dado al productor para la financiación.

Puede suceder, como se ha señalado anteriormente, que el distribuidor (o en su caso el agente de ventas) compre los derechos de distribución sobre el proyecto, adelantándose de esta manera la financiación. 
El distribuidor actuará entonces como un coproductor financiero en la obra audiovisual. A pesar de que en España no es muy corriente que esto suceda cada vez es más frecuente a nivel global, pues de esta forma las distribuidoras se aseguran los derechos de distribución, contando por anticipado con un flujo de obras para distribuir, en las cuales, además, han participado. Una vez que la película está terminada, tendrán que competir con otras distribuidoras para poder conseguir esos derechos, si es que la película merece la pena.

La importancia práctica de esto radica en que con la compra adelantada el productor dispone de una fuente de financiación adicional en el momento en que, probablemente, le sea más necesaria, pero su poder de negociar un buen precio y de reservarse el mayor número posible de derechos de explotación de la obra se ven mermados por lo endeble de su posición, al contar solamente con un proyecto.

En cambio, si consigue producir la película con otros recursos, su capacidad de negociar el contrato de distribución se incrementa al existir ya una obra que puede interesar a los distribuidores, sobre todo a los de otras ventanas en las que se quiera explotar la obra después de una buena acogida de la película por el público en las salas cinematográficas. Habitualmente esto es así, aunque hay proyectos que sobre el papel pueden parecer un bombazo, por contar con un argumento interesante, unos actores comerciales o un director de prestigio, pero que una vez estrenados son un "bluff, por lo que quizás no siempre se pueden conseguir mejores condiciones a posteriori.
El contrato en el que se plasme todo lo relativo a la participación de la distribuidora en la financiación deberá prever multitud de cosas, como por ejemplo:

- Cómo va a ser la obra, es decir, establecer unas pautas mínimas para que las expectativas del distribuidor no queden defraudadas. Si la obra va a ser una comedia romántica, con un guión comercial, con actores conocidos y un director importante, a la distribuidora no le haría mucha gracia encontrarse con una obra de arte y ensayo con actores y equipo desconocidos.

- Tiempo y forma de entrega de la película. Una cuestión importante a este respecto es establecer qué sucede si, por la causa que sea, el productor no consigue realizar la película en un plazo de tiempo. Si el distribuidor había entregado alguna cantidad, deberá devolverse y en qué condiciones. 

- Que derechos y qué medios se ceden y cuál es la financiación anticipada que por esa cesión se concede.

- Lo relativo a los términos y condiciones referidos a la futura distribución de la obra, que pueden incluirse en el contrato o figurar como contrato anexo que entrará en vigor una vez que la película esté completada.

Como ya hemos visto, las ventanas y los medios de explotación son muy variados y posiblemente cada vez lo serán más, y muchas distribuidoras querrán hacerse con la mayoría de los derechos y de los medios de explotación. Cuando las distribuidoras financian las obras les será más fácil conseguir la mayoría de medios (cinematográfico, videográfico, televisivo, así como los de merchandising, y nuevos medios de explotación como multimedia o Internet).

Aunque las distribuidoras, sobre todo las más importantes son reacias a ello, el productor debe procurar que los derechos cedidos y el territorio de cada distribuidor sean lo más limitados posibles, para así tener más capacidad de negociación en cada contrato y para poder dividir las fuentes de ingresos. Por ello es muy importante conocer todos los medios o ventanas en los que la obra audiovisual se puede emitir y saber que cada uno tiene unas peculiaridades que deben reflejarse contractualmente, recogiendo en las cláusulas los temas más importantes referentes a la cesión de derechos. La cuestión de cómo se negocian los contratos de distribución no es baladí, pues de una buena o mala distribución depende el éxito comercial de una obra. Es conveniente pactar términos y condiciones por los cuales el distribuidor adquiera la obligación de conseguir unos ciertos resultados, pues si no, es posible que la obra no llegue siquiera a estrenarse en condiciones comerciales adecuadas.

4.4.4 Las inversiones de las televisiones en la producción audiovisual

La participación de las televisiones en la financiación de las obras audiovisuales es, actualmente por encima de las ayudas y subvenciones, la fuente de financiación más importante en nuestro país, situándose en el 45 por 100 de la inversión total, estimada en más de 13.000 millones de pesetas. 

Las televisiones son el motor de la industria audiovisual no sólo cuando participan en calidad de productores o coproductores de las obras audiovisuales, películas, series, documentales, variedades, sino también mediante la compra de los derechos de emisión de los diferentes productos audiovisuales. 
La participación de las cadenas de televisión en la financiación audiovisual puede consistir simplemente en una contribución en metálico a la financiación o en alguna de las dos formas siguientes:

a) Como productores (encargos de producción) o coproductores de la obra audiovisual

Las cadenas de televisión intervienen habitualmente en la producción de programas y obras audiovisuales como productores de obras propias o como coproductores junto con otras televisiones o con productoras independientes.

La relación entre las cadenas y las productoras para la producción audiovisual puede revestir muy distintas formas: Coproducción, encargo de producción y producción asociada, etc. Estas formas de financiar obras audiovisuales se da sobre todo en los productos creados para televisión, pero también puede darse en el ámbito cinematográfico.

Cuando es la cadena de televisión la que asume la responsabilidad de la producción, como en el encargo de producción, generalmente se encarga de la financiación, pero al mismo tiempo toma la iniciativa y se convierte en productora de la obra, con lo que obtiene la cesión de todos los derechos de explotación. La productora sólo cobrará una remuneración, que consistirá en un

porcentaje de beneficio industrial, pero no percibirá ningún porcentaje por la explotación de la obra, al no ser titular de ninguno de los derechos de propiedad intelectual.

Cuando las cadenas y las productoras coproducen una obra audiovisual, cada una de ellas realiza determinadas prestaciones o aportaciones con lo que ambas financian la obra, pero también serán ambas cotitulares. El porcentaje en el que ostentan esa titularidad sobre los derechos de explotación dependerá de en qué proporción ha participado cada una en la financiación.
b) Mediante la compra de los derechos de antena o de emisión

Cuando es la productora la que produce sus propias obras, asume la iniciativa y la responsabilidad del proyecto y será la titular de todos los derechos sobre la obra. De esta manera la relación con las televisiones cambia, y es la productora la que debe buscar la totalidad de la financiación pero tiene la ventaja de que los derechos de remuneración y de explotación que le correspondan sobre la obra revertirán en ella.

Al igual que sucede con los distribuidores y agentes de ventas, las cadenas pueden adquirir los derechos de emisión antes (derechos de antena o precompra) o después de que la película esté completada. En el segundo caso, la remuneración por la cesión de los derechos de comunicación pública constituirá un ingreso para la productora que le puede servir para financiar otras obras audiovisuales o para devolver préstamos o inversiones que se

hubieran solicitado para financiar la misma.

En el primer caso, la cadena interviene directamente en la financiación de las obras mediante las denominadas "preventas de derechos de emisión o derechos de antena", las cuales consisten en la cesión por anticipado de las productoras a las cadenas de los derechos de comunicación pública por un periodo limitado de tiempo o un número determinado de pases. Como contraprestación a esta cesión la cadena, bien adelanta dinero en metálico contra los derechos de emisión (preventas o derechos de antena), o bien otorga un contrato que puede servir de garantía para que pueda ser descontado por un banco.

En la actualidad casi todas las legislaciones de los países europeos de nuestro entorno (Francia, Reino Unido, ltalia, etc.) y la nuestra, establecen la obligación de las cadenas de invertir en la producción cinematográfica. Incluso en los países cuyas legislaciones no establecen dicha obligación es habitual la práctica de invertir de una manera o de otra en cine.

Esta financiación televisiva de las obras audiovisuales encuentra actualmente apoyo, por un lado en la normativa nacional y comunitaria que regula el ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva y por otro, en los convenios que se han suscrito entre las diferentes cadenas de televisión, y las Asociaciones de Productores Audiovisuales, sobre todo con la Federación de Asociaciones de Productores Audiovisuales Españoles (FAPAE).

4.4.5 Financiación bancaria

La importancia que pueden tener los bancos en la financiación de la industria audiovisual es impresionante, dada la cantidad de dinero que estas instituciones mueven y la gran variedad de sectores en los que invierten. Aunque es un lugar común en la industria audiovisual que los bancos no invierten en cine, sino que conceden préstamos a las productoras audiovisuales, generalmente para la producción de obras concretas. 

El papel de los bancos como fuente de financiación de las obras audiovisuales esta íntimamente relacionado con el de algunas otras fuentes, sobre todo con el de las ayudas públicas, los adelantos de los distribuidores por los derechos de distribución y la compra de derechos de antena por parte de las cadenas de televisión, ya que todas ellas funcionan como una especie de garantía para el banco de que la película obtendrá financiación y, por tanto, de que recuperará su desembolso.
La labor de las entidades bancarias en la financiación de las producciones audiovisuales se traduce a nivel europeo, fundamentalmente en dos tipos:

a) en el descuento de los contratos de compraventa de películas llevados a cabo por las cadenas de televisión y/o por los distribuidores y agentes de ventas, o de las subvenciones públicas que se han de percibir

b) en los préstamos destinados a completar el plan de financiación de laproducción.

4.4.5.1 El procedimiento de descuento

Los bancos que se dedican a financiar películas suelen hacerlo a través de un procedimiento de descuento de los contratos de preventa de losderechos de explotación firmados por los productores con las cadenas de televisión y/o con los distribuidores. Si los distribuidores y las televisiones están interesados en el proyecto, firman unos contratos en los que se comprometen a adelantar al productor parte de la financiación en concepto de preventas; pero

como éstos no suelen dar al productor el dinero hasta el momento de la entrega de la película, éste debe buscar dinero líquido para empezar o continuar con la producción. Ahí es donde los bancos entran en juego, ofreciendo préstamos a los productores descontando los contratos de preventa, con lo que el banco cuenta con la garantía de que recuperará el préstamo otorgado cuando los distribuidores y las cadenas paguen por la cesión de los derechos de explotación.

4.4.5.2 Los préstamos en general

Otra forma menos usual de financiación bancaria es aquella en la que, para completar el presupuesto de la obra, la entidad de crédito presta el dinero sin una garantía específica de prevenías o ayudas, sino mediante un préstamo en condiciones de interés y garantía más favorables que los existentes en el mercado.

4.4.5.3 La financiación bancaria en España

En España, un productor que se plantee conseguir financiación a través de entidades de crédito tiene diferentes alternativas, aunque la posibilidad de conseguir préstamos en condiciones especiales se suele reducir al acuerdo que tiene establecido el Instituto de la Cinematografía y las Artes Audiovisuales (ICAA) y el Instituto de Crédito Oficial (ICO).

En la actualidad existen las siguientes líneas de financiación entre ambas entidades:

-Producción cinematográfica: Los créditos están destinados a la Producción cinematográfica de

largometrajes

-Exhibición cinematográfica y Equipamientos de producción: Destinada a la reconversión, remodelación y creación de nuevas salas de exhibición cinematográfica, así como a la adquisición y mejora de equipos y maquinaria de producción cinematográfica

-Distribución cinematográfica: Destinada a financiar las inversiones en adquisición de derechos de distribución de películas europeas e iberoamericanas, así como la financiación de inversiones en técnicas de adecuación para situar las películas en la Red.

-Acuerdo de financiación de Obras Audiovisuales entre ICO-RTVE-FAPAE: Destinada al fomento de la producción de largometrajes y cortometrajes cinematográficos, películas para televisión, documentales y pilotos de serie de animación de decidido carácter cultural de nueva producción, cuyos derechos de comunicación pública hayan sido cedidos a RTVE.

Vamos a repasar brevemente las condiciones de dos de ellas, que son las que más nos interesan en este momento:

LÍNEA DE FINANCIACIÓN DE PRODUCCIÓN CINEMATOGRÁFICA

Esta Línea está dotada con 40 millones de euros.

Beneficiarios:

Empresas privadas de producción cinematográfica de cualquier lugar de España, inscritas en la Sección Primera del Registro del ICAA con datos actualizados.

Finalidad:

Los créditos están destinados a la producción cinematográfica de largometrajes.

Límite de financiación / préstamo máximo por Beneficiario Final:

Hasta el 50% del presupuesto de la película, con un límite de UN MILLON DE EUROS (1.000.000€). El importe máximo acumulado por productor será de CUATRO MILLONES DE

EUROS (4.000.000€) dentro de cada dotación anual de la Línea de Financiación; en casos excepcionales podrá autorizarse una acumulación máxima por empresa de hasta CINCO MILLONES DE EUROS (5.000.000€).

Plazo de amortización:

El plazo de amortización es de 4 años, incluidos 2 años de carencia.

Disposiciones:

Todos los préstamos se dispondrán de una sola vez, por el 100% en el momento de la firma de la operación.

Ayuda financiera del ICAA:

Existirá una reducción del tipo de interés de los préstamos en 1,62 %, correspondientes a la ayuda financiera ICAA (interés).

ACUERDO DE FINANCIACIÓN DE OBRAS AUDIOVISUALES ENTRE ICORTVE-

FAPAE

El ICO pone en marcha una línea de financiación para apoyar la producción cinematográfica española, así como, al sector audiovisual español, en virtud del convenio firmado entre ICO-RTVE-FAPAE, el 23 de enero de 2006.

Titulares

Productores pertenecientes a FAPAE.

Finalidad

La finalidad de esta línea de financiación es el fomento de la producción de largometrajes y cortometrajes cinematográficos, películas para televisión, documentales y pilotos de serie de animación o decidido carácter cultural de nueva producción, cuyos derechos de comunicación pública hayan sido cedidos a RTVE.

Se entiende por obras de nueva producción las que se produzcan en el mismo año en el que se adquieren los derechos de emisión y, en su caso, otros derechos o, como máximo, en el año siguiente.

Importe de la Línea

El ICO pone a disposición de los productores un importe total de 75 millones de euros.

Período de vigencia

Desde el 1 de enero de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2008.

Importe de la financiación

Hasta el 100% del precio a pagar por RTVE por los derechos adquiridos, IVA no incluido.

Tipo de interés

El tipo aplicable a los créditos será el EURIBOR semestral + 0,50, no existiendo cobro de comisiones por ningún concepto.

Disposiciones

Largometrajes y cortometrajes cinematográficos y películas para televisión:

75% al inicio del rodaje.

20% a la finalización del rodaje.

5% a la entrega de materiales

Series de animación: A determinar en cada caso, tomando como referencia el contrato entre RTVE y productor.

4.4.6 Fórmulas publicitarias y comerciales
4.4.6.1 Patrocinio: Financiación alternativa

La producción de series y largometrajes constituye un proceso costoso, tanto en lo referente a esfuerzos humanos como en lo referente a esfuerzos económicos. Una manera de sufragar una parte de los elevados costes de la producción audiovisual es por medio del patrocinador publicitario. Es cada vez más común encontrar al comienzo de un programa de televisión que un conocido producto nos ofrece el citado programa, o que una determinada empresa invita al estreno cinematográfico de una película. Dichos usos son, no lo dudemos, una forma de publicitar determinados productos o compañías, pero a su vez constituye una fuente de ingresos para el productor.

Se puede definir la figura del patrocinador como aquel que garantiza o colabora en la financiación de la actividad del productor con el fin de dar a conocer su producto. Desde el punto de vista de la producción cinematográfica dicho patrocinio supone el otorgamiento de importantes aportaciones económicas a la productora.

¿Cuáles son las razones que llevan a una empresa a colaborar financieramente en la producción de un largometraje cinematográfico o en una serie televisiva? Existen dos razones fundamentales, ambas directamente relacionadas: el prestigio y la publicidad del anunciado.

Por un lado, se trata de un método novedoso y atractivo para relacionarse, a través de la obra cinematográfica o audiovisual, con el gran público, complementario a la publicidad directa. Además, tiene el beneficio adicional de que en los supuestos en los que la producción elegida para el patrocinio tenga especial éxito de público, la imagen de la marca o producto que la patrocina irá ligada directamente a ésta.

Se trata éste de un nuevo campo para la publicidad que empieza a desarrollarse con gran fuerza en nuestro país, y que mueve grandes sumas de dinero en países como Estados Unidos, Francia o Gran Bretaña.

4.4.6.2 Product placement: un fenómeno en alza

Otra de las técnicas novedosas generadas por el mercado en aras a diluir los esfuerzos de financiación y rentabilizar la inversión realizada en la producción de la obra, es lo que se conoce como emplazamiento de productos o servicios en la realización de la obra audiovisual, esto es, Product Placement.

Esta técnica, que provoca bastante polémica en distintos sectores (sobre todo entre los consumidores y la doctrina) supone unas indudables ventajas para los productores -como forma de financiación- para los anunciantes -que evitan que sus anuncios sean objeto del zapping- e, incluso, para los consumidores –pues el Product Placement puede ayudar a aligerar la programación de interminables bloques de anuncios entre programas-.

La realidad de la publicidad en televisión ha evolucionado en las últimas décadas, estando en un principio únicamente autorizada la publicidad en spots insertados en bloque al principio y al final de cada programa. Posteriormente se empieza a permitir la interrupción de un programa para la inserción de publicidad. La normativa especial que regula la publicidad televisiva se queda en este estadio de la realidad televisiva, la cual va más allá en la práctica al insertarse la publicidad en los programas televisivos sin interrupción alguna, mediante el Product Placement.

Concepto y Naturaleza del Product Placement

Lo que se conoce con el término anglosajón de Product Placement consiste en la colocación de un producto, una actitud, un servicio o una marca, cuya publicidad se busca, en el escenario argumental en el que se desarrolla la acción de una película o producto audiovisual (cinematográfica, televisiva,...) llegando incluso a mezclarse con los personajes

y la trama, de forma que sea percibido por los espectadores.

Desde el punto de vista conceptual, sin embargo, la doctrina no es unánime a la hora de dar una definición de Product Placement, pues existen distintas corrientes que ponen el acento cada una en un elemento distinto de dicho fenómeno.

Así, una primera corriente lo define como "inserción creativa de un determinado artículo o servicio como requisito imprescindible dentro de un programa o película". Según esta acepción, el Product Placement se definiría como la inserción del producto o servicio cuando dicha inserción fuese imprescindible, produciéndose Product Placement cuando dichas inserciones

se realizaran incluso sin intención publicitaria. Tales casos no constituyen, sin embargo, un fenómeno nuevo ni prohibido, no habiéndose abonado en tales supuestos, además, remuneración o pago alguno a cambio. Por ello, esta doctrina está en la actualidad ampliamente superada. 

Al reaccionar la doctrina contra esta teoría, se cae precisamente en el extremo opuesto al definir el Product Placement como "toda inserción publicitaria de productos en un programa de televisión cualquiera, realizada fuera de los tiempos expresamente dedicados a la publicidad".

Sin embargo, esta visión puramente objetiva, indicaría que toda inserción de productos en un programa sería Product Placement, y no es así, puesto que no siempre que aparezca una marca estamos ante un caso de Product Placement. Así ocurre, por ejemplo, cuando se utilizan ciertos productos por exigencias del guión, que naturalmente deberán pertenecer a una marca o "casa" determinada, ya que de lo contrario se caería en el absurdo o se restaría credibilidad a lo que se cuenta en la pantalla (léase el caso de la utilización de un coche por los protagonistas, que necesariamente pertenecerá a una marca u otra).

Ante la inadecuación a la realidad de las doctrinas expuestas, se genera una posterior que introduce el elemento volitivo al considerar como Product Placement "la inserción consciente e intencionada de productos o servicios dentro de un programa de cine, vídeo o televisión con ánimo publicitario", no exenta de críticas por ser demasiado amplia en el objeto comprendido en la misma.

En último término, se desarrolla una corriente conciliadora de las anteriores, bastante más acertada, a juicio de la doctrina, que establece para la definición de Product Placement, junto al elemento objetivo (presentación de un producto o servicio en el programa) y el elemento volitivo (ánimo publicitario), el elemento más importante: contraprestación monetaria o pago similar.

Este elemento económico es el que, ajuicio de la doctrina, llevaría a introducir el fenómeno del Product Placement en la categoría de publicidad encubierta. 

En virtud de esto, la línea divisoria entre lo prohibido y lo autorizado vendrá dada por la existencia de una contraprestación. 

En definitiva, pues, para que exista Product Placement se deben dar los siguientes requisitos:

- presentación consciente y voluntaria de un producto en un programa.

- ánimo de publicidad y

- remuneración o contraprestación.

Además, para determinar si existe o no Product Placement, será útil fijarse en distintas circunstancias, como, por ejemplo, si el emplazamiento del producto encaja en la escena o en el desarrollo de la trama, o la atención que dedica la cámara a dicho producto o servicio.

Debemos establecer que lo único que convierte a la publicidad de Product Placement en encubierta es su inserción en el programa, es decir, fuera del tiempo especialmente destinado a publicidad. La publicidad encubierta del tipo Product Placement es por tanto la colocada visiblemente o de forma entendible dentro de un programa.

Es por ello fundamental no confundirla con publicidad subliminal, la cual es imperceptible al ojo humano y opera únicamente en el subconsciente. Esta publicidad subliminal, es igualmente ilícita, según establece la LGP, y por tanto igualmente prohibida, pero es diferente a la publicidad encubierta.

Ventajas del Product Placement

El Product Placement, como ya apuntábamos al principio, supone algunas ventajas frente a la publicidad convencional. Para el productor se puede decir que la única, aunque importante ventaja, es que el Product Placement constituye una fuente de financiación adicional, que puede ser recabada, al menos en parte, en la fase de producción de la obra. 

Estas son obvias en el caso del empresario anunciante, pues, al estar integrado el mensaje publicitario dentro de la obra audiovisual, se evita el zapping del espectador, el cual identifica el producto, la actitud, el servicio o la marca emplazada con la trama o los personajes de la obra audiovisual. De esta forma el mensaje publicitario es más efectivo, ya que evoca unos sentimientos de afectividad hacia el objeto emplazado.

Otra ventaja reseñable para el anunciante es que se reducen gastos, pues se eliminan los costes de producción de la obra publicitaria convencional.
Además, existe la posibilidad de delimitar el público objetivo receptor del mensaje (target), emplazando los productos o servicios en programas destinados a unos espectadores determinados.

Por último, señalar que, teniendo en cuenta las limitaciones a la inserción de publicidad que se imponen en las normas reguladoras del ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva (tiempo de emisión, posibilidad de interrupción...), constituye una ventaja que el mensaje publicitario puede llegar a tener una duración superior al que la Ley impone al anuncio publicitario convencional.

Principales Cláusulas del Contrato de Product Placement

Por la propia naturaleza del Product Placement, las principales menciones que deben figurar en un contrato de emplazamiento de producto son las siguientes:

a) Determinación del objeto a emplazar, es decir, si se trata de una marca, un servicio, una actitud o un producto, y descripción pormenorizada del mismo, así como de la obra audiovisual, indicando el título, duración, género, etc.

b) Precisar la contraprestación. Para poder hablar de Product Placement es fundamental la existencia de una contraprestación, pues, de lo contrario, no puede calificarse como tal. La contraprestación podrá consistir en una cantidad de dinero, pero también en otras, como la cesión gratuita de ciertos productos a cambio de su aparición en pantalla.

c) Especificar la forma en la que aparecerá el producto o servicio, en concreto, el número de veces que saldrá en pantalla y, en su caso, cuantos ejemplares, en qué determinados momentos, de qué modo se le ha de enfocar, etc.

d) Introducir una cláusula en la que se estipule la manera en que el emplazamiento de una marca, un servicio, una actitud o un producto deba adecuarse al guión y al desarrollo de la acción, para evitar incongruencias. 

e) Es importante también, prever la posibilidad de que el anunciante pague al productor algún tipo de contraprestación complementaria en caso de que la obra audiovisual se reemita o supere un número determinado de espectadores.
f) Cesión del producto.

g) Puede estipularse a favor del empresario anunciante un derecho preferente a emplazar sus productos o servicios frente a otras empresas del sector, en caso de continuidad de la serie mediante la grabación de nuevos capítulos.

h) Cláusula de exclusividad. Deberá pactarse si la marca a emplazar será la única de su sector que aparezca en la obra audiovisual y, en caso contrario, qué otras marcas y en qué condiciones aparecen.
i) Posibilidad de emitir la obra audiovisual en otros países.
j) Propiedad de las imágenes de la obra audiovisual en la que aparece el producto emplazado.

4.4.6.3 Merchandising

Concepto

La producción de obras audiovisuales cada vez requiere mayores esfuerzos de financiación y, con frecuencia, alcanza costes desorbitados. Por ello, el mercado genera técnicas variadas y novedosas que permiten recuperar la inversión realizada en la producción. Una manifestación clara de este fenómeno es la actividad llamada "merchandising".

Desde el sector audiovisual, el contrato de merchandising puede definirse como aquél en virtud del cual el titular de una obra audiovisual o grabación audiovisual licencia, a cambio de una remuneración, el uso de un elemento de dicha obra a un tercero como reclamo de compra de un producto o servicio.

Debido a la amplitud de esta definición, la licencia puede consistir en la fabricación, distribución y/o en la venta de productos o servicios, y el elemento de la obra audiovisual que se licencia puede basarse en los personajes, situaciones, tramas, actores, marcas, etc. De esta manera, se puede hablar de tres tipos o clases de merchandising:

a) Merchandising de Propiedad Intelectual

b) Merchandising de Marca

c) Merchandising de Imagen

A modo de resumen, puede afirmarse que mediante el merchandising se pretende utilizar el éxito o renombre que una obra audiovisual tiene sobre los consumidores, para captar la atención de éstos y promocionar así la venta de un producto o un servicio.

Son muchas las ventajas que este tipo de contrato ofrece a las partes contratantes. Por un lado el licenciante ve cómo su obra audiovisual se promociona, se consolida en el mercado, amortiza la inversión asumida para realizar la obra audiovisual, controla la utilización que de su obra audiovisual se está llevando a cabo y se expande en una rama de productos cuya explotación directa no le sería rentable. Por otro lado, el licenciatario asocia la notoriedad o reputación de la obra audiovisual a su producto o servicio de tal forma que se asegura el éxito de ese producto o servicio en el mercado porque no tiene que convencer al consumidor de las ventajas de su oferta, ya que éste confía tanto en el elemento de la obra audiovisual que se inclina a su adquisición con más facilidad y menor desconfianza que si el producto o servicio no estuviera asociado a la obra audiovisual.

Clases de Merchandising

a) El merchandising de propiedad intelectual se caracteriza porque el objeto a licenciar es un elemento original y creativo de la obra audiovisual, como por ejemplo un personaje, el nombre de un personaje, el título de la obra o un fotograma, e incluso la obra audiovisual en su conjunto (aunque esto último es menos frecuente).

En cualquier caso, para poder hablar de merchandising de propiedad intelectual, el objeto del contrato ha de ser digno de quedar protegido por la vía de la propiedad intelectual. En este sentido, son objeto de la propiedad intelectual todas las creaciones originales expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible y, por ende, la obra audiovisual o determinados elementos de la misma. No cabe duda que cuando la difusión de una obra audiovisual se traduce en un éxito de taquilla, determinados elementos de dicha obra tienen una fuerza atractiva o un selling power del que el comerciante se quiere aprovechar. Así pues, si la comercialización de la obra audiovisual ha sido exitosa, difícil será que los comerciantes no se dirijan al productor para ofrecerle la celebración de un contrato de merchandising y, de esta manera, poder emplear la notoriedad del elemento de la obra audiovisual como reclamo para que el consumidor identifique la obra audiovisual con el producto o el servicio ofertado. 

Ahora bien, cuestión distinta y no exenta de polémica será determinar si el productor de la obra audiovisual ostenta la legitimación suficiente como para poder firmar el contrato de merchandising. La dificultad estriba en que, al recaer el objeto del contrato de merchandising en un elemento protegido por la vía de la propiedad intelectual, los términos del contrato se rigen principalmente por la LPI.

El articulado de la LPI establece que sobre la obra audiovisual existen distintos titulares de derechos patrimoniales. En virtud del artículo 87, ostentan la condición de autores de la obra audiovisual el director-realizador, los autores del argumento, la adaptación, guión o diálogos y los autores de la composición musical especialmente creada para la obra audiovisual. Sin embargo, estos autores no son titulares de todos los derechos de explotación de la obra audiovisual pues el artículo 88 párrafo primero presume que, mediante el contrato de producción de la obra audiovisual, los autores ceden en exclusiva al productor los derechos de reproducción, distribución, comunicación pública, doblaje y subtitulado de la obra audiovisual. Esta cesión no es absoluta pues el artículo 88 párrafo segundo expresamente señala que, salvo estipulación en contrario, los autores podrán disponer de su aportación de forma aislada, siempre que no se perjudique la normal explotación de la obra audiovisual.

Pues bien, es precisamente en la interpretación del artículo 88 en el que se centra la problemática. La doctrina mayoritaria considera que la cesión de los derechos de explotación de los autores al productor debe ser interpretada de forma restrictiva. Como consecuencia de esta postura se entiende que lo que los autores ceden al productor únicamente es la facultad de explotar la obra en el mismo género, pero no en ámbitos distintos como ocurre en el contrato de merchandising.

Por lo tanto, y de acuerdo con esta interpretación, al no mencionar expresamente la LPI que el productor ostente el derecho a utilizar la obra a través del merchandising, éste no podría otorgar licencias sobre los elementos de la obra para un uso de merchandising si los autores de la obra audiovisual no le han cedido expresamente ese derecho en el contrato de producción.

En conclusión, estamos ante una manifestación más de la importancia que en la propiedad intelectual reviste una minuciosa distribución de los derechos de explotación, ya que para poder celebrar contratos de merchandising de propiedad intelectual, el productor deberá especificar en los contratos de producción firmados con los autores de la obra que éstos ceden todos los derechos de explotación comercial de dicha obra. 

b) El Merchandising de Marca. El objeto del contrato de esta clase de merchandising es la marca o el título de la obra audiovisual que disfruta de una notoriedad o renombre en el mercado. En el ámbito de los signos distintivos, la marca renombrada es aquella que disfruta de una gran capacidad distintiva (función esencial de la marca) pues es conocida por la mayoría del público, y no únicamente por el público del sector del producto o servicio que la marca distinga. Dada la estrecha relación existente entre el Merchandising de marca y la propiedad industrial, este tipo de merchandising, la regulación de este tipo de contrato hay que enfocarla hacia la Ley 32/1988 de Marcas:

- El registro de marca es constitutivo y el derecho a la marca sólo se adquiere mediante el registro de la misma ante la Oficina Española de Patentes y Marcas. Por esta razón previamente a la celebración del contrato de merchandising, es necesario registrar la marca o, al menos, tenerla ya solicitada aunque no concedida.

- El derecho a la marca está limitado por el principio de especialidad. Esto supone que el titular de la marca sólo puede ejercer el derecho de exclusiva que el título registral confiere, en aquellas clases de productos o servicios donde haya inscrito la marca. Por ejemplo, si la marca sólo se ha inscrito en la clase 25, únicamente podrá comercializarse prendas de vestir con la marca impresa en ellas, pero no otro tipo de objetos, como tazas o material de papelería. En consecuencia, habrá que registrar la marca en aquellas clases de productos o servicios en los que el tercero (licenciatario) vaya a utilizar la marca. Incluso es conveniente no limitarse a registrar sólo en aquellas clases de productos o servicios en los que en ese momento se va a licenciar la marca, sino disponer de una amplia cartera de marcas para el caso en que surja otro contrato de merchandising con posterioridad. 
En efecto, pues si se presenta la ocasión de licenciar la marca para ser utilizada en esos otros productos o servicios registrados, se evita el riesgo de que esa marca esté registrada por un tercero para esos productos o servicios.
- El derecho de marca tiene carácter exclusivamente territorial. El titular de la marca española sólo puede invocar su derecho de exclusiva en el territorio español. Si el contrato de merchandising comprende la comercialización del producto en el extranjero, entonces deberá inscribirse la marca en aquellos países donde se vaya a comercializar. Para facilitar el registro de la misma marca en distintos países se dispone del Sistema de Madrid e, incluso, existe la posibilidad de que a través del registro de una sola marca, se disponga de protección en los Estados miembros de la Comunidad Europea, a través de la marca comunitaria.

- Ser titular de la marca implica no sólo disfrutar del derecho de uso en exclusiva, sino que también supone la obligación de usarla en el mercado. El incumplimiento de este deber de uso puede tener como consecuencia la pérdida del derecho por caducidad de la marca. Este uso puede efectuarse por su titular o incluso por un tercero con su consentimiento, lo que significa que en virtud del contrato de merchandising, el uso que de la marca hace el licenciatario constituye uso de marca a los efectos de la Ley de Marcas.
c) Merchandising de Imagen. El derecho a la propia imagen es un derecho fundamental y personalísimo, protegido por el artículo 18 de la Constitución Española y regulado por la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre protección civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. 

La jurisprudencia define la imagen como la representación gráfica de la figura humana mediante un procedimiento mecánico o técnico de reproducción. Nótese que el concepto de imagen sólo recoge la imagen de la persona física ya que los dibujos animados, los animales, los bienes muebles y los bienes inmuebles no tienen derecho a la propia imagen. El titular del derecho de

imagen siempre es una persona física. En el caso que nos ocupa, esta persona física será el actor o el intérprete de la obra audiovisual. 

En el derecho a la propia imagen puede distinguirse un contenido moral, que es irrenunciable, imprescriptible e intransmisible y con el cual, por lo tanto no se puede negociar, y un contenido patrimonial o de explotación, que se caracteriza por ser transmisible y, por ende, objeto de comercio. A este contenido patrimonial del derecho a la propia imagen se le conoce como "derecho de imagen" y es a esta faceta a la que se refiere la Ley cuando establece que no se apreciará la existencia de intromisión ilegítima cuando el titular del derecho otorgue al efecto su consentimiento previo, expreso y libre que podrá ser revocado en cualquier momento indemnizando, en su caso, por los daños y perjuicios causados.

En virtud del contrato de merchandising de imagen se cede el contenido patrimonial de la imagen de un actor o cualquier otro signo distintivo de su personalidad aisladamente considerado. Así, por ejemplo, el nombre, los apellidos, la voz, la imagen, el pseudónimo. Como ya se ha mencionado, para llevar a cabo esta cesión se necesita consentimiento expreso del titular del derecho (es decir, del actor), pero no necesariamente dicho consentimiento ha de otorgarse por escrito.

En otras palabras, toda persona tiene derecho a comerciar con su imagen y, sólo ella puede decidir el uso de esa imagen. Por ello, para poder concluir un contrato de merchandising de estas características resultará imprescindible que el actor o intérprete cuya imagen va a ser explotada comercialmente, autorice el uso de los derechos sobre su imagen para que sea reproducida en los diferentes productos o servicios sobre los que se va a realizar este merchandising.

A pesar de que la Ley no exige que el consentimiento se recoja por escrito, habitualmente el productor suele incluir una cláusula en los contratos con los actores o intérpretes en virtud de la cual éstos ceden expresamente al productor el derecho a utilizar su imagen para los fines de merchandising. La principal ventaja de incluir una cláusula de este tipo es a efectos probatorios ya que contractualmente el productor puede demostrar que el merchandising de imagen que se esté llevando a cabo no constituye una intromisión ilegítima al derecho de imagen del actor o intérprete.

Principales Cláusulas del Contrato de Merchandising

Una vez explicados el concepto y las clases de merchandising existentes, pasamos a analizar el contenido esencial del contrato de merchandising:

a) Objeto del contrato de merchandising. En esta cláusula deberá especificarse qué elemento de la obra audiovisual se autoriza a usar (un personaje, la marca, un fotograma,...).

b) Fines para los cuales se permite el uso de ese elemento de la obra: la fabricación, la distribución, la comercialización, etc.

c) Suministro de materiales. Para que el licenciatario pueda ejecutar el contrato, el licenciante deberá entregar los soportes materiales (originales o no) donde estén esos derechos.

d) Carácter de la licencia: en exclusiva o no.

e) Posibilidad o no para el licenciatario de conceder sublicencias.

f) Ámbito geográfico. Ha de concretarse en qué territorio se autoriza el uso de los elementos de la obra audiovisual.

g) Ámbito temporal. El plazo puede establecerse indicando un número de años concretos o, por ejemplo, limitándola al tiempo necesario para llevar a cabo la finalidad del contrato. Asimismo, deberá mencionarse si se contempla o no la posibilidad de establecer una o varias prórrogas.

h) Fijación de la contraprestación. El contrato de merchandising es oneroso, pudiendo establecerse como modo de pago una cuantía fija (ya sea a tanto alzado o forfait), o un royalty o la combinación de ambas cosas.
i) Condiciones de comercialización. El licenciatario tiene la obligación de explotar el derecho licenciado con el grado de diligencia debida. A modo de asegurar la observancia de este deber, pueden insertarse cláusulas que aludan a la manera de llevar a cabo la finalidad del contrato, por ejemplo, concretando los puntos de venta, estableciendo una producción mínima, señalando un plazo máximo como inicio de la explotación, imponiendo la obligación de informar al licenciante sobre el número de ejemplares del producto fabricados, distribuidos o vendidos, etc. Hay que tener en cuenta que en el contrato de merchandising el control del licenciante sobre el modo en que el licenciatario está ejecutando lo pactado es extremadamente importante pues el uso que el licenciatario haga del elemento de la obra audiovisual repercutirá en el renombre y el valor promocional de la obra audiovisual.

j) Condiciones de publicidad y promoción en televisión, prensa, radio,etc.

k) Compromiso del licenciatario de que los ejemplares del producto objeto del contrato contendrán una nota de copyright.

l) Resto de cláusulas generales en la contratación mercantil (tribunales competentes, legislación aplicable, confidencialidad, etc.).

4.4.6.4 Bandas sonoras: financiación y promoción

Estamos acostumbrados a ver como, con anterioridad o en el mismo momento en el que se estrenan largometrajes provenientes del otro lado del Atlántico, aparece en el mercado discográfico la banda sonora de la película.

Aunque el fenómeno de las bandas sonoras no ha sido muy explotado en España, tiene un enorme potencial en lo que respecta a la comercialización de las obras cinematográficas y, porqué no, televisivas, así como de las obras musicales relacionadas con las mismas. Este importante instrumento de promoción, no implica importantes presupuestos publicitarios y puede, sin embargo, convertirse en una importante fuente de financiación para la producción audiovisual.

En la fase de preproducción de un proyecto audiovisual el productor toma la decisión de sacar al mercado un disco que recoja la banda sonora, así como, elige si se van a componer temas exclusivos para la película (obras originales) o se van a utilizar obras musicales ya compuestas (obras preexistentes), decisión que va a tener importantes consecuencias jurídicas y económicas.

Si se opta por la obra original, el autor de la música original será considerado autor de la obra audiovisual (lo que implica un mayor control por parte del músico sobre la obra), y tendrá derecho a obtener una remuneración equitativa sobre el alquiler de fonogramas y originales o copias de la obra audiovisual y el derecho a una participación en los resultados de la explotación, ya sea en salas cinematográficas o por otros medios que se harán efectivos a través de la correspondiente sociedad de gestión, en este caso la Sociedad General de Autores y Editores (en adelante SGAE).

En el segundo caso, cuando se seleccionan obras musicales, preexistentes para su inclusión en la banda sonora de una película, es imprescindible que el titular de los derechos de explotación sobre la obra musical (el compositor o la editora musical, pero normalmente la segunda) autorice o licencie a la productora la utilización de la música en la obra audiovisual mediante el contrato de sincronización (SGAE introduce en este punto un régimen similar al de la primera reproducción, es decir, autorización individual del titular), lo que permitirá incluir y explotar dichas obras musicales en la banda sonora de la película.

En ambos casos (obra original y obra preexistente), una vez que ya se tiene la banda sonora para la película, será necesario para la grabación y comercialización, en un soporte aparte, de la banda sonora en cuestión la obtención de la correspondiente autorización (para la grabación del fonograma) del titular del derecho de reproducción mecánica de la composición en que consiste la banda sonora. Normalmente, quien conceda esta autorización será la SGAE (si la obra está dentro de su repertorio y el titular ha consentido ya una primera vez la reproducción mecánica de su obra) o el editor musical (o el compositor, sino se lo cedió en este) en caso contrario.

Una práctica habitual en el seno de las empresas audiovisuales españolas es la de crear una editorial musical dentro de estas empresas. Así, los autores de la música original pueden ceder, por medio de un contrato de edición musical, al productor (que se convierte así en editor musical) los derechos de explotación sobre las obras musicales. De esta manera, las bandas sonoras pueden convertirse en una fuente extra de ingresos para el productor audiovisual mediante el cobro de ingresos de remuneración ante la SGAE.

El productor audiovisual y/o editor musical puede así llegar a acuerdos para la comercialización de la banda sonora con una casa discográfica o productor musical, lo cual supone un importante factor de promoción en el lanzamiento de la obra cinematográfica.

En este sentido, se suelen establecer en el contrato con la discográfica cláusulas relativas al momento y forma en que se produzca la promoción de la banda sonora. Coordinadas las campañas publicitarias del largometraje y la banda sonora se puede lograr acceder a un elevado número de medios que repercutirá en el éxito comercial de ambos productos.

Existe, como hemos visto, la posibilidad de obtener ingresos extras mediante la explotación conjunta de bandas sonoras y películas para el productor audiovisual. En qué medida dichos ingresos superen o no a los gastos que la comercialización conlleva será algo que deberá determinarse caso por caso.

4.4.7 La coproducción internacional

En ocasiones, una productora no puede acometer o enfrentarse por si sola a producciones de mayor envergadura de las que normalmente viene desarrollando ella misma. Mayor inversión de capital, en unos casos, determinados conocimientos técnicos/artísticos o recursos humanos adicionales, en otros, son los complementos específicos que en tales ocasiones la productora en cuestión necesita para poder realizar nuevos proyectos. En tales circunstancias, la búsqueda y logro de un socio bien capitalista bien técnico/artístico, puede suponer la alternativa de producción deseada. Junto a ello, la dificultad de obtener adelantos sobre los posibles ingresos convierte a la coproducción en una opción válida y muy usual.

Ahora bien, la coproducción a la que de este modo se llega, puede tener además consecuencias desde la perspectiva de financiación audiovisual, ya que cuando aquélla reúne ciertos requisitos podrá ser beneficiaría según el caso, de una ayuda o medida de fomento europea, comunitaria, iberoamericana o nacional. La posibilidad de acogerse a unas ayudas y medidas u otras deber tenerse, pues, presente a la hora de elegir al socio adecuado. La clave o criterio que determinará el régimen de ayuda o medida de fomento aplicable serán la nacionalidad y los requisitos de participación impuestos desde los respectivos foros normativos.

Un primer paso necesario es saber qué se entiende por coproductor.

En el Convenio Europeo sobre Coproducción Cinematográfica de 1992 (ratificado por España el 26 de julio de 1996) se define esta figura como aquellas sociedades de producción cinematográfica o productores personales que se vinculan por medio de un contrato de coproducción, lo que implica la puesta en común de medios y trabajo para la realización de una película cinematográfica.

Dentro de la definición que se acaba de referir, es necesario distinguir entre el coproductor propiamente dicho y el coproductor financiero. El primero participa activamente en la creación y elaboración de la obra final; el coproductor financiero, en cambio, limita su contribución al plano económico, invirtiendo en el desarrollo de la producción.

Existen otros muchos tipos de colaboración entre las partes vinculadas a un proyecto audiovisual, como por ejemplo, los anticipos sobre distribución, los facilities deals, la participación en la financiación de las cadenas de televisión, etc. 
Pero estas colaboraciones no pueden confundirse con las coproducciones, ya que no participan del hecho característico del productor, que viene dado por la titularidad de los derechos de explotación sobre la grabación audiovisual que recaen sobre el productor y, por ende, sobre los coproductores, incluido el financiero.

En cualquier caso, las coproducciones son en ocasiones la única vía que permite sacar adelante un proyecto.

Acceso a ayudas y subvenciones

La legislación, tanto estatal como comunitaria, junto con los distintos acuerdos multilaterales y bilaterales suscritos, han establecido los requisitos necesarios que dan acceso a las numerosas ayudas que existen en el sector audiovisual.

Entre éstos, uno de los condicionantes esenciales para poder acceder a este tipo de financiación es la nacionalidad de la obra cinematográfica que deberá ser la que en cada caso se especifique.
La legislación española establece las normas para el acceso a la nacionalidad española de las películas realizadas en coproducción. La normativa general debe analizarse conjuntamente con lo dispuesto en los convenios bilaterales que España ha suscrito. En dichos convenios se siguen pautas similares a las establecidas con carácter general.

CONVENIOS DE COPRODUCCIÓN BILATERALES FIRMADOS POR ESPAÑA
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En el ámbito iberoamericano debe destacarse, la adhesión de España al Acuerdo Latinoamericano de Coproducción Cinematográfica de 1989 (y ratificado por España en 1992), que tiene como finalidad el fomento de las coproducciones y el desarrollo de la industria audiovisual en los países miembros.

Junto con el Acuerdo, pero desde el ámbito de las ayudas públicas, es importante resaltar el Programa Ibermedia. Este programa es una de las iniciativas más ambiciosas en el panorama audiovisual iberoamericano que apoya, entre otros aspectos, el desarrollo de proyectos de coproducción de películas para cine y televisión.

Nacionalidad española

La calificación de una coproducción como española dará opción a solicitar las ayudas de ámbito nacional o autonómico que establezcan como requisito de la obra aspirante dicha nacionalidad (así por ejemplo las del ICAA) o ayudas de ámbito europeo (comunitario o no) o iberoamericano, en las que las películas deben ser producidas o coproducidas, según el caso, por nacionales de los Estados miembros de cada organización convocante En defecto de las matizaciones introducidas en cada uno de los convenios bilaterales, la normativa general que establece los requisitos para que una obra cinematográfica coproducida obtenga la nacionalidad española es el Real Decreto 526/2002 de 14 de junio de normas para la realización de películas cinematográficas en coproducción. Los requisitos que al efecto se disponen son:

a) Que sean consideradas nacionales en los países coproductores, beneficiándose con pleno derecho de las ventajas concedidas a las películas de cada país por sus respectivas legislaciones.

b) Que se realice por personal de creación, técnico, artístico y personal de servicios que posean la nacionalidad de los países a que pertenecen los coproductores. Por causas debidamente justificadas, el Director general del ICAA, podrá admitir excepciones a esta regla.

c) Que la película sea dirigida por un solo director. El Director general del ICAA, previo informe del Comité de expertos, o el órgano competente de la Comunidad Autónoma, podrá admitir excepciones a esta norma cuando lo requieran las características de la película.

d) La proporción de participación podrá oscilar, por película, del 20 al 80 por 100 del coste de la misma. En el caso de las coproducciones multipartitas, la participación menor no podrá ser inferior al 10 por 100 y la mayor no podrá exceder del 70 por 100 del coste total de la misma.

e) Dentro de una coproducción multipartita podrá haber, al menos, un productor en coproducción financiera, respetando las normas que rigen las coproducciones financieras.

Además de los requisitos anteriores, existen otra serie de condiciones que deben cumplirse en relación a la naturaleza y entidad de las colaboraciones:

1. Las aportaciones técnicas y artísticas de cada coproductor, así como el rodaje en exteriores o interiores a su cargo, deberán ser proporcionales a su participación económica en la realización de la película.

2. Cada productor deberá hacerse cargo, como norma general, de los gastos correspondientes al personal técnico y artístico de su propia nacionalidad.

3. Para que el trabajo de los guionistas sea valorado como participación española, deberá ser realizado exclusivamente por guionistas de nacionalidad española y figurar como tal en el contrato de coproducción, excepto que conforme a las características del guión fuese necesaria la colaboración de guionistas de otras nacionalidades.

4. La aportación del coproductor español minoritario deberá comportar obligatoriamente una efectiva participación creativa, técnica y artística con, por lo menos, un elemento considerado creativo de los mencionados en el artículo 20.3 del presente Real Decreto (se entiende por personal de creación a las personas que tengan la calidad de autor -autores de la obra preexistente, guionistas, directores, compositores- así como el montador jefe, el director de fotografía, el director artístico y el jefe de sonido), un actor en papel principal y un actor en papel secundario, y un técnico especializado jefe de equipo. Si por necesidades de la película no fuese posible la colaboración de un actor, se aportará en su lugar dos técnicos especializados jefes de equipo u otro elemento creativo.

5. Los trabajos de rodaje en estudio, de sonorización y de laboratorio deben ser realizados respetando las disposiciones siguientes:

a) Los rodajes en estudio deben tener lugar preferentemente en el país del coproductor mayoritario, salvo que el contenido del guión exija que se ruede en otro lugar.

b) El productor español deberá ser copropietario del negativo original (imagen y sonido), cualquiera que sea el lugar donde se encuentre depositado.

c) La postproducción y el revelado del negativo serán efectuados preferentemente en los estudios y laboratorios del país mayoritario. El tiraje de las copias destinadas a la exhibición en cada uno de los países de que sean nacionales los coproductores podrá efectuarse en el citado país.

Clasificación de las coproducciones

Las coproducciones se suelen clasificar atendiendo a dos criterios: la cuantía de las aportaciones y por el número de países coproductores.

Por la cuantía de las aportaciones:

MAYORITARIAS: de aportación superior al 50 por 100 del coste de la película. En ningún caso podrá superar el 80 por 100 del coste final.

EQUILIBRADAS: con aportaciones del 50 por 100.

MINORITARIAS: de aportación inferior al 50 por 100, pero sin que sea menor del 10 por 100.

Por el número de países coproductores:

BIPARTITAS: entre dos países.

TRIPARTITAS: entre tres países.

MULTIPARTITAS: entre más de tres países.

Ventajas e inconvenientes de las coproducciones

Siempre que se ha analizado la cinematografía europea, encorsetada en mercados nacionales insuficientes para amortizar productos tan caros como las películas cinematográficas, ha surgido la palabra coproducción como la solución de todos los males que adolecen a esta industria. Así, las ventajas de este sistema de producción internacional son notorias y, entre otras, pueden destacarse las siguientes:

1.- El costo del film se soporta entre dos o más productores, lo cual supone una solución financiera y permite una inversión muy superior de capitales, que hace posible afrontar obras cinematográficas de mayor empeño económico, técnico y artístico.

2.- Se amplía el área de explotación del film (con los mercados de los países coproductores) se consigue una mayor difusión internacional del mismo; y, en consecuencia, se llega a un mayor rendimiento, que disminuye el riesgo clásico en la producción de películas.

3.- Se enriquecen las posibilidades técnicas y artísticas; los coproductores disponen de un mayor campo de selección de temas y de participación de autores, realizadores, actores y técnicos. Lo cual permite conseguir películas de más adecuado planteamiento artístico y técnico.

4.- Se favorece, en definitiva, la defensa del mercado nacional. El número de coproducciones aumenta el de la producción propia total y, en consecuencia, disminuye la concurrencia del film extranjero en el país.

5.- Contar con adelantos de distribución en los países que coproducen, asegurando de esta forma la explotación en salas en los mercados de los países coproductores.

7.- El poder acogerse a ayudas comunitarias e iberoamericanas para los diferentes proyectos: Eurimages, Ibermedia.

8.- Aprovecharse de los costes de producción de forma selectiva en cada país ya que, por diversas razones, entre las que se encuentran las monetarias, algunos servicios son más baratos en unos países que en otros, aunque, en general, los proyectos de coproducción son de mayor envergadura que los nacionales por lo que los costes suelen ser, salvo excepciones, muy

superiores. El resultado general de la coproducción -con las consiguientes excepciones- ha sido francamente positivo y no ya en el terreno industrial y comercial -sobre el cual no hay dudas- sino también en el propio nivel técnico y artístico de los films.

También se han utilizado otros argumentos en contra de la coproducción. Así, entre las desventajas objetivas de las coproducciones, podemos detallar las siguientes:

1.- La dificultad de encontrar temas comunes de interés en los mercados de los diferentes países coproductores, derivado de la diversidad cultural y lingüística del mosaico europeo.

2.- Los partidarios de un cine de actividad exclusivamente nacional han pretendido que las coproducciones suponen una reducción en el número de producciones propias y que, en consecuencia, se disminuye una buena parte del trabajo de los profesionales del país; pero la práctica ha demostrado que el efecto ha sido contrario; las coproducciones han supuesto un aumento en la producción total de cada país y las posibilidades de trabajo y actividad han aumentado considerablemente.

3.- El no poder contar con actores con el gancho suficiente como para arrastrar al público de los países coproductores, a excepción de los pocos actores europeos de primera fila y de reconocido prestigio internacional, casi siempre inaccesibles para una coproducción media europea.

4.- El hecho de que la coproducción no crea empresa, ya que cada película coproducida requiere su esquema de producción y una organización peculiar.

5.- Los costes derivados de las negociaciones previas al rodaje y el aumento de algunos costes de producción provocados por los viajes y dietas de los diferentes equipos, localizaciones, la diferencia idiomática,...

