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Vista la denuncia presentada por la Asociacién Espafiola de la Pirotecnia (en
adelante, AEPIRO) en relacién con el cortometraje “SOLO UN PETARDO” la
Sala de Supervision Regulatoria adopta la siguiente resolucion:

. ANTECEDENTES Y OBJETO

Con fecha 30 de diciembre de 2020 tuvo entrada en el Registro de la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC) una denuncia
presentada por AEPIRO contra la emisién del contenido “Solo un petardo” en
determinadas redes sociales (Facebook e Instagram) el 28 de diciembre de
2020.

En concreto, AEPRIO indica que en el contenido denunciado seria un
cortometraje en cuyo contenido “se muestra el uso de un artificio pirotécnico
incumpliendo la totalidad de la reglamentacion vigente respecto a la
comercializacion y uso de dichos artificios, presentandose ese uso como
generalizado o normalizado, sin advertencia alguna y sin indicacién del uso
incorrecto”.
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En este sentido, AEPIRO entiende que este contenido incumpliria los dictados
de los articulos 7 y 18.5 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisual (en adelante LGCA), relativos a los derechos del
menor y a la emision de comunicaciones audiovisuales prohibidas al referirse, a
entender de AEPIRO, de un tipo de comunicacion comercial que fomente
comportamientos nocivos para la seguridad de las personas, al no llevarse a
cabo conforme a la normativa asociada a la pirotecnia y demas productos de
artificio.

En vista de lo anterior, el objeto de la presente Resolucion sera determinar si se
ha podido vulnerar los dictados previstos en la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisual (en adelante LGCA), en relacion con la
emision de comunicaciones comerciales.

II.  FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero. - Habilitacion competencial

De conformidad con el articulo 9 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, LCNMC)
“‘La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia supervisara y
controlara el correcto funcionamiento del mercado de comunicacién audiovisual.”

Por su parte, el apartado tercero y sexto prevé que, en particular, ejercera las
funciones de:

“3. Controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas para hacer
efectivos los derechos del menor y de las personas con discapacidad
conforme a lo establecido en los articulos 7 y 8 de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo. [...].”

“6. Controlar el cumplimiento de las obligaciones, las prohibiciones y los
limites al ejercicio del derecho a realizar comunicaciones comerciales
audiovisuales impuestos por los articulos 13 a 18 de la Ley 7/2010, de 31
de marzo”.

A este respecto, el articulo 7.2 de la LGCA sefala que:

“2. Esta prohibida la emisién de contenidos audiovisuales que puedan
perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de los menores,
y, en particular, la de aquellos programas que incluyan escenas de
pornografia, maltrato, violencia de género o violencia gratuita.

Aquellos otros contenidos que puedan resultar perjudiciales para el
desarrollo fisico, mental o moral de los menores solo podran emitirse en
abierto entre las 22 y las 6 horas, debiendo ir siempre precedidos por un
aviso acustico y visual, segun los criterios que fije la autoridad audiovisual
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competente. El indicador visual debera mantenerse a lo largo de todo el
programa en el que se incluyan dichos contenidos. Cuando este tipo de
contenidos se emita mediante un sistema de acceso condicional, los
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual deberan incorporar
sistemas de control parental.

Asimismo, se establecen tres franjas horarias consideradas de proteccion
reforzada, tomando como referencia el horario peninsular: entre las 8 y las
9 horasy entre las 17 y las 20 horas, en el caso de dias laborables, y entre
las 9 y las 12 horas sdbados, domingos vy fiestas de ambito estatal. Los
contenidos calificados como recomendados para mayores de 13 afios
deberan emitirse fuera de esas franjas horarias, manteniendo a lo largo
de la emisién del programa que los incluye el indicativo visual de su
calificacion por edades.

[..]

Todos los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual
televisiva, incluidos los de a peticion, utilizaran, para la clasificacion por
edades de sus contenidos, una codificacion digital que permita el ejercicio
del control parental. El sistema de codificacion debera estar homologado
por la autoridad audiovisual. [...]”

Por su parte, el apartado séptimo del articulo 18.5 de la LGCA, establece que:

“Esta prohibida la comunicacion comercial que fomente comportamientos
nocivos para la seguridad de las personas”™.

Por tanto, esta Comision es competente para analizar la denuncia remitida y
poder determinar si el contenido referido incumple los dictados de la normativa
audiovisual, en concreto, en lo relativo a la posible emisién de contenidos
contrarios a los derechos de los menores y en relacion a las obligaciones de
emision de comunicaciones comerciales.

Atendiendo a lo previsto en los articulos 20.1y 21.2 de la LCNMC y los articulos
8.2.)) y 14.1.b) del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se
aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, el 6rgano decisorio competente para
dictar la presente resolucién es la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

Segundo. — Analisis de la denuncia efectuada

AEPIRO en su escrito denuncia la emision del “cortometraje SOLO UN
PETARDO” que habria sido emitido en dos plataformas (Facebook e Instagram)
y que, a su entender, conculcaria los enunciados de la LGCA al considerarlo
como un contenido que puede resultar perjudicial para los menores al fomentar
el encendido de material pirotécnico sin las medidas de seguridad apropiadas y,
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a su vez, entiende que podria tratarse de un tipo de comunicacién comercial
prohibida segun lo previsto en el articulo 18.5de la LGCA.

Segun el denunciante, este cortometraje habria sido emitido como un anuncio
en Facebook e Instagram y al mostrar a una supuesta menor encendiendo un
petardo sin las medidas de proteccion apropiadas, conllevaria un presunto
incumplimiento de los dictados de la LGCA. Por ello, solicita la intervenciéon de
esta Comision ante la posible irregularidad del anuncio en relacion con la LGCA.

Esta Comision ha podido acceder al video referido por AEPIRO en el enlace del
mismo en la plataforma de YouTube! e Instagram?. Este contenido, escrito y
dirigido por Willy Suarez3, se encuadra dentro de la campafa de la Organizacién
“Fight.4it” para concienciar sobre los efectos que el lanzamiento de material
pirotécnico puede tener en determinados colectivos como bebes, personas
mayores o animales y no el de fomentar el uso de material pirotécnico. De igual
forma, mediante la difusion de este contenido, se pretende ayudar a recaudar
fondos para el tratamiento veterinario de una perrita (Kira) que debido a la
detonacidon de material pirotécnico tuvo un accidente y quedd malherida.

El video en si, es un cortometraje de ficcion de una duracion de 2:15 segundos,
donde al inicio se muestran dos personajes, un adulto y otro que se supone gue
es una menor, en la que el primero enciende y lanza un petardo y, con
posterioridad, anima a la segunda a encender y tirar un petardo. Durante el
encendido del petardo en la mano de la menor, se muestran las posibles
consecuencias que éste puede tener en animales, personas con discapacidad,
bebes, personas mayores e incluso, en la menor, que simula haber perdido las
falanges de la mano al detonarle el petardo en la mano. Tras estas posibles
consecuencias, la menor suelta el petardo y se va a casa.

Dado que la denuncia se refiere a un posible anuncio o contenido emitido en una
plataforma de contenidos, se considera necesario acotar el ambito de actuacion
de esta Comision en el sector audiovisual para, con posterioridad, analizar si la
denuncia efectuada se encuadra dentro de su marco competencial.

Esta Comision ejerce sus competencias en el sector audiovisual sobre todos
aguellos servicios y prestadores que, de conformidad con la propia LGCA,
tengan la consideracién de ser servicios audiovisuales.

1 https://www.youtube.com/watch?v=XIpOKwv0fJM
2 https://www.instagram.com/fight.4it/?utm source=ig _embed
3 https://www.instagram.com/willyysuarez/?hl=es
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En este sentido, el articulo 2.2 de la LGCA sefiala que son servicios de
comunicacion audiovisual, “aquellos cuya responsabilidad editorial corresponde
a un prestador del servicio y cuya principal finalidad es proporcionar, a través de
redes de comunicaciones electrénicas, programas y contenidos con objeto de
informar, entretener o educar al publico en general, asi como emitir
comunicaciones comerciales.”

Siendo, por tanto, un prestador del servicio de comunicacion audiovisual, segun
el articulo 2.1 de la LGCA: la “persona fisica o juridica que tiene el control
efectivo, esto es, la direccion editorial, sobre la seleccion de los programas y
contenidos y su organizacion en un canal o en un catalogo de programas”.

Por programa audiovisual o televisivo, de conformidad con el articulo 2.6.a) de
la LGCA, se entiende el “conjunto de imagenes en movimiento, con o sin sonido,
gue constituye un elemento unitario dentro del horario de programacién de un
canal o de un catalogo de programas. En todo caso son programas de television:
los largometrajes, las manifestaciones deportivas, las series, los documentales,
los programas infantiles y las obras de teatro originales, asi como las
retransmisiones en directo de eventos, culturales o de cualquier otro tipo”.

Dentro de los elementos esenciales existentes para identificar al titular del
servicio, cobra especial importancia el de la responsabilidad editorial,
entendiendo por tal, segun el apartado 13 de este articulo 2: “/...] el ejercicio de
control efectivo tanto sobre la seleccion de los programas como sobre su
organizacion, ya sea en un horario de programacion cronoldgico o en un catalogo
de los servicios de comunicacion audiovisual. La responsabilidad editorial no
implica necesariamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legislacion
nacional por los contenidos o los servicios prestados”.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, de conformidad con el articulo 3.2.c)
de la LGCA quedan excluidos de su ambito de aplicacion las “comunicaciones
audiovisuales sin caracter economico, a excepcion de los servicios de
comunicacion audiovisual comunitarios sin animo de lucro del articulo 32 de esta
Ley, asi como los servicios que no constituyan medios de comunicacién en
masa, es decir, que no estén destinados a una parte significativa del publico y
no tengan un claro impacto sobre él, y en general cualesquiera actividades que
no compitan por la misma audiencia que las emisiones de radiodifusion
televisiva. En particular, estan excluidos del alcance de la Ley los sitios web de
titularidad privada y los que tengan por objeto contenido audiovisual generado
por usuarios privados”.

La denuncia remitida sefiala que este contenido ha sido difundido o emitido como
anuncio o comunicacion comercial en la plataforma Facebook e Instagram.
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A este respecto, hay que sefialar que las comunicaciones comerciales emitidas
o insertadas en plataformas o redes sociales, no se encuentran, actualmente,
sometidas al régimen normativo de la comunicacién audiovisual, sino que su
ambito sectorial es el propio de los servicios de la sociedad de la informacion
regulados en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico, quedando, por tanto, su analisis y
supervision al margen el ambito competencial de esta Comisién* y sujeto al
control del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital.

Una vez sentado lo anterior, cabria valorar si la emisiébn de este contenido
directamente en plataformas de intercambio de videos, como YouTube, podria
considerarse como un servicio de comunicacion audiovisual y a su responsable
como un prestador de servicios de comunicacion audiovisual sometido a la
LGCA.

Para la consideracién de estos agentes como prestadores de servicios de
comunicaciéon audiovisual, deberian concurrir en el ambito de cada uno de ellos
una serie de requisitos previstos en la LGCA® cuya existencia identificarian su
actividad como un servicio de comunicacion audiovisual.

En este sentido, cobra especial relevancia que el articulo 3.2.c) de la LGCA
excluya de su ambito de aplicacion aquellas “comunicaciones audiovisuales sin
caracter econémico, a excepcion de los servicios de comunicacion audiovisual
comunitarios sin animo de lucro del articulo 32 de esta Ley, asi como los
servicios que no constituyan medios de comunicacion en masa, es decir, que no
estén destinados a una parte significativa del publico y no tengan un claro
impacto sobre él, y en general cualesquiera actividades que no compitan por la
misma audiencia que las emisiones de radiodifusién televisiva. En patrticular,
estan excluidos del alcance de la Ley los sitios web de titularidad privada y los
gue tengan por objeto contenido audiovisual generado por usuarios privados”.
(Subrayado afnadido).

Estas excepciones tienen como objetivo fundamental incluir en el ambito de la
regulacion a aquellos servicios que tengan unas claras connotaciones
econdémicas o que puedan afectar de forma notable a la ciudadania, y dejar al
margen de la misma, aquellos otros contenidos que siendo audiovisuales se
identifican mas con otro tipo de actividades no profesiones o cuya motivacion es

4 A este respecto, hay que indicar que la Directiva (UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de noviembre de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacion de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a
la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual),
habida cuenta de la evolucion de las realidades del mercado), pendiente de incorporacion a la normativa
nacional, somete a las plataformas de intercambio de videos a determinadas obligaciones, como por
ejemplo, la obligacion de adoptar medidas respecto a las comunicaciones comerciales emitidas,
comercializadas u organizadas por estas plataformas (articulo 28.ter.2). No obstante, dicha normativa
europea aun no ha sido incorporada a la legislacion nacional.
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la de compartir una experiencia, mensaje o idea, mas que la realizar un servicio
de comunicacion audiovisual en los términos de la LGCA.

El canal de YouTube donde esta alojado este contenido (Fight 4 it), a fecha de
la presente Resolucion, solo dispone de 3 contenidos: uno primero que es el
video objeto de andlisis, el segundo que es el making off de este cortometraje y,
por ultimo, un tercer contenido donde cuenta la historia de la perrita Kira y su
accidente. El canal cuenta con 69 suscripciones y los contenidos tienen un
reducido nivel de visualizaciones que oscilan entre las 10 del making off hasta
las 27.500 del cortometraje.

De un simple analisis de lo referido, no se aprecia en el canal “Fight 4 it” donde
estd alojado este cortometraje la concurrencia de los requisitos sefialados
anteriormente para considerar su actividad como audiovisual, siendo su
comportamiento mas ajustable al de un usuario final que genera videos y los
sube a una plataforma (en terminologia de la DSCA, “video generado por
usuarios”) y no un servicio de comunicaciéon audiovisual. En efecto, el objeto
principal del canal y del cortometraje parecen atender mas al animo de
concienciar a la ciudadania ante los posibles efectos negativos que los
elementos pirotécnicos puedan tener, que a la realizacion de una actividad
audiovisual econdémica relevante y que esté destinada a una gran pluralidad de
personas.

Asi, atendiendo a todo lo anterior, se debe concluir que, en el momento actual,
el servicio sobre el que se presta o difunde el contenido denunciado, no es un
servicio de comunicacién audiovisual en los términos de la LGCA y, por lo tanto,
esta Comisidén no puede entrar a analizar la idoneidad del mismo al situarse al
margen de las competencias sobre las que desempefia sus funciones.

Por todo cuanto antecede, la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia,

ACUERDA

PRIMERO. - Archivar la denuncia de la Asociacién Espafiola de la Pirotecnia al
no concurrir los elementos objetivos previstos en la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacion Audiovisual, para entender que el servicio en el que
se emite el contenidos denunciado es un servicio de comunicacion audiovisual
sobre el que despliegue sus competencia la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia.

SEGUNDO.- Dar traslado de la denuncia al Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacion Digital, rgano competente para controlar el cumplimiento de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
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comercio electrénico asi como de las disposiciones normativas que la
desarrollen por parte de los prestadores de esos servicios.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccion de Telecomunicaciones y del
Sector Audiovisual y notifiqguese a los interesados, haciéndoles saber que la
misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses a contar desde el dia siguiente al de su notificacion.
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