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LA DISTRIBUCIÓN CINEMATOGRAFICA
EL CONTRATO DE DISTRIBUCION

1. INTRODUCCIÓN: LA FIGURA DEL DISTRIBUIDOR; ALTERNATIVAS Y CRITERIOS DE SELECCIÓN.

Para hacer llegar cualquier tipo de obra audiovisual a los diferentes territorios y mercados/medios de explotación a los que la productora no puede llegar directamente, se van a utilizar personas o entidades establecidas o expertas en dichos mercados. La explotación de la obra audiovisual directamente por la productora solo será posible en los mercados a los que acceda, normalmente, aquél en el que tiene su sede principal. La explotación directa puede permitir un mayor margen de beneficio a la productora, pero no siempre es posible, pues la productora (con la excepción de las majors) no suele tener medios para llegar a un mercado global por lo que tendrá que compartir dicho margen con terceros intermediarios que le permitirán un mejor acceso a diferentes medios de explotación. 

La cesión de la totalidad de los derechos de explotación a un solo intermediario evita complejas negociaciones contractuales con los diferentes distribuidores, pero normalmente comporta la obtención de un menor precio que si se efectuasen múltiples cesiones de derechos con diferentes distribuidores. Un distribuidor grande tiene la ventaja de que cubre más mercados/territorios, pero tiene el inconveniente que suele distribuir un mayor catálogo de películas, con las que tiene que competir la del productor.

El distribuidor puede ser un distribuidor-financiero, si entra en el proceso de producción de la película en una fase originaria, aporta fondos y participa como co-productor, a cambio de cesión de derechos, no solo de distribución en el territorio o formato que le corresponda, sino de participación en todos los demás ingresos de explotación de la película, o un distribuidor puro, si se limita a distribuir la película en los pactos contractuales que se establezcan.

2.
EL CONTRATO DE DISTRIBUCIÓN-PURO.

Por el contrato de distribución un empresario independiente del productor (el distribuidor) pone su estructura y red comercial a disposición del productor, para distribuir, durante un plazo de tiempo determinado o indefinido (sujeto a resolución), en un territorio o mercado de explotación específico, y bajo el mayor o menor control y supervisión del productor, la/s obra/s audiovisual/es producida/s por éste, garantizándole en determinadas condiciones la exclusividad para conceder licencias de explotación a terceros. El contrato comporta una cesión de los derechos de explotación (reproducción, distribución, comunicación pública) de la obra audiovisual del productor al distribuidor, para que éste los ceda a su vez a terceros, por ejemplo exhibidores, cadenas televisivas, o incluso sub-distribuidores en el caso en que el distribuidor abarque un territorio amplio y no lo pueda cubrir por si solo. 

El contrato de distribución no suele tener una regulación específica en las diferentes legislaciones, basándose en el principio de libertad de pactos entre las partes contratantes. 

Las partes del contrato de distribución son libres de establecer la ley bajo la que quieren amparar el contrato y los tribunales (o árbitros, por ejemplo arbitraje IFTA) ante quienes plantear sus eventuales disputas. 

En determinados mercados, por ejemplo en el mercado norteamericano, suele utilizarse la figura del “sales agent”. Por el contrato de agencia, una persona natural o jurídica, el agente, se obliga frente al productor de manera continuada o estable, a cambio de una remuneración, a promover ventas por cuenta del productor, o a promoverlas y concluirlas por cuenta y en nombre del productor, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones.


Cualquiera que sea la figura que se elija, es aconsejable establecer claramente los respectivos derechos y obligaciones de las partes mediante un contrato formal, siendo precisa una verificación por un jurista del país en el que el distribuidor o agente desarrollará sus funciones, puesto que la ley de dicho país puede ser aplicable a dicha relación contractual.


El contrato puede tomar cualquier forma (por cualquier medio que pueda probar el consentimiento de las partes, por ejemplo telefax seguido de acuse de recibo) y extensión (breve en los países que tienen códigos civiles, como por ejemplo España, o extenso como por ejemplo los contratos norteamericanos). 

3.
CLÁUSULAS BÁSICAS DE UN CONTRATO DE DISTRIBUCIÓN.

3.1.
Partes.

En los contratos de distribución internacionales suelen intervenir grupos de empresas multinacionales (majors) con establecimientos o filiales en diversos países. Conviene identificar perfectamente con cual de las compañías del grupo se está contratando, e igualmente indicar la representación de la persona física por medio de la cual actúa, con indicación de su cargo o poderes.

3.2.
Antecedentes.

Para que un tercero ajeno a las partes (por ejemplo un juez o árbitro en caso de eventual conflicto) pueda interpretar las cláusulas del contrato cuya redacción no sea del todo clara, y conocer cuáles han sido las motivaciones de las partes al firmar el contrato y qué objetivos perseguían con ello, conviene exponer todo ello en los antecedentes (“whereas”, en los contratos anglosajones). 

3.3.
Calificación de la naturaleza del contrato.

Conviene determinar y concretar qué naturaleza jurídica se quiere dar a la relación entre las partes. No sólo con una palabra (distribución/agencia/licencia/coproducción) aunque es importante titularlo, sino explicando su contenido. Según la jurisprudencia, los contratos son lo que son independientemente de lo que las partes digan que son, esto es, independientemente de la denominación o título que se adopte. Es importante asegurarse de la obligatoriedad o no de los documentos previos al contrato (deal memos, MOU, letter of intent...)

3.4.
Películas incluidas.
Un contrato de distribución puede ser específico para una sola película o incluir varios títulos sobre los que un mismo productor tiene los derechos de explotación, por lo que habrá que relacionar los títulos que se incluyen. Conviene relacionarlos en anexo al contrato, puesto que pueden variar, sustituyéndose en este caso el correspondiente anexo, sin necesidad de modificar el contrato. En un contrato con varias películas se pueden producir problemas por el diferente funcionamiento entre todas ellas.

3.5.
Territorio/mercado/medio de explotación: exclusividad.

La exclusividad comporta que el distribuidor será el único autorizado para conceder licencias de explotación a terceros que operan en ese territorio, mercado o medio de explotación, durante el plazo estipulado en el contrato. Tradicionalmente, la distribución cinematográfica se ha venido compartimentando en territorios geográficos, pero ya con la televisión por satélite, se empezó a repartir más en mercados (por ejemplo, según el diferente idioma) o en medios de explotación o formatos/ventanas (por ejemplo, salas de cine, televisión abierta, televisión de pago…). Internet ha roto todas las barreras territoriales, permitiendo el acceso a películas desde cualquier territorio del mundo, fomentando la distribución directa por el productor.

Aunque el productor desee compartimentar los diferentes territorios con diferentes distribuidores, hay que tener presente que en determinados ámbitos, por ejemplo, dentro de la Unión Europea, el principio del “agotamiento de los derechos de propiedad intelectual” puede impedir que un distribuidor exclusivo se oponga a la comercialización en su territorio de copias de películas procedentes de otros territorios en los que han sido introducidas con el consentimiento del titular de los derechos.

3.6. Derechos cedidos/derechos reservados.

Deben relacionarse en el contrato todos los derechos que se ceden o no por parte del productor al distribuidor, en especial:

· Medios de explotación

· Derecho a cambiar el título según el mercado

· Derecho a usar la música en la promoción publicitaria

· Doblaje y subtitulado

· Derecho a hacer cambios en la edición

· Derecho a publicitar la película y todos sus elementos: actores, personajes, música, textos…

· Trailers

· Derecho a incluir el nombre/logo del distribuidor en las copias

· Derechos literarios

· Merchandising

· Derechos sobre la música/banda sonora

Si el productor desea que no haya dudas sobre la reserva de algún derecho, a los efectos de que no se considere cedido, conviene especificarlo claramente. Es conveniente que el productor que utiliza diferentes distribuidores marque a todos ellos el calendario de las diferentes ventanas de explotación (holdbacks).

3.7. Remuneración.

El beneficio del distribuidor consiste en el margen que obtiene entre en precio pagado al productor por la adquisición de los derechos sobre las películas, y el precio al que los vende en el territorio/mercado contractual. Igualmente puede estipularse una comisión por ventas para el distribuidor, aunque ello suele ser más característico de los contratos de agencia. Otra fórmula habitualmente utilizada es la retribución del productor con un porcentaje de los beneficios netos del distribuidor, aunque ello comporta los consiguientes problemas de control de los ingresos y gastos del distribuidor.

El distribuidor normalmente asume todos los gastos que conlleva su estructura, aunque el productor puede ayudarle en determinadas partidas, normalmente publicidad que hace el productor en beneficio de todos los distribuidores.

El distribuidor puede efectuar anticipos al productor, a cuenta de los pagos que deberá efectuar, e incluso asumir algunos costes como copias, publicidad... 

3.8. Garantías y legitimidad de derechos de propiedad intelectual.

El productor deberá responder frente al distribuidor de la legitimidad y la ausencia de cargas en los derechos de propiedad intelectual contenidos en la película, que no infringen derechos de terceros, y de su explotación pacífica, obligándose a indemnizarle en el supuesto en que sufra cualquier tipo de reclamación de terceros. 
Para cubrir este riesgo, los distribuidores de determinados países (normalmente anglosajones) suelen pedir al productor la cobertura de un seguro errors and ommissions. En los grupos de compañías con varias entidades, en los que los derechos sobre catálogos se transfieren de una sociedad a otra por medios poco habituales, aparte de las fusiones o adquisiciones de las compañías, el cedente deberá verificar la cadena de los derechos, para el supuesto en que tenga que acreditar su legitimidad ante un juez.

El distribuidor deberá informar al productor de las infracciones de derechos de propiedad intelectual sobre la obra audiovisual que se produzcan en su territorio, y colaborar en las acciones judiciales en defensa de los mismos (ej. Piratería física local).

3.9.
Condiciones de entrega. Formato de las copias.

Se determinará con precisión el tipo de material que ha de entregar el productor al distribuidor, garantizando aquel una calidad suficiente que permita al distribuidor hacer las copias que necesite. Debe entregarse también una lista con los títulos de crédito que el productor se ha obligado contractualmente a incluir, así como la lista de musicas incluidas en la película (music cue sheet). Caso de ser necesario se facilitará una carta de acceso al laboratorio para que el distribuidor pueda obtener las copias que precise.

3.10.
Versión/costes de doblaje/propiedad de los derechos sobre la versión doblada.

Normalmente el productor entregará la obra audiovisual en la versión original, asumiendo el distribuidor la tarea y los costes de doblarla o subtitularla a la versión que pida su mercado. Es conveniente para el productor controlar la calidad del doblaje y tener acceso a, u opción de adquirir, las versiones dobladas, para el supuesto en que el distribuidor incumpla sus obligaciones y el productor quiera recuperar los derechos cedidos, y ahorrarse nuevos costes de doblaje. 

3.11.
Obligaciones del distribuidor: sistemas de pago y momento de efectuarlo.

La obligación principal del distribuidor hacia el productor es la de retribuirle en la forma y cantidad acordada. En una primera fase de trato comercial con un distribuidor conviene extremar las medidas de precaución para evitar el impago de las cantidades debidas. La solvencia acreditada y la confianza derivada de la continuidad en las relaciones producirá un cierto relajamiento de las precauciones iniciales, con el subsiguiente peligro. Los sistemas de pago de las ventas internacionales suelen efectuarse a través de bancos y pueden asegurar el pago al productor.

Si el pago se basa en los resultados de explotación de la obra audiovisual por parte del distribuidor, el productor deberá tener acceso a las cuentas y a los contratos que formalice aquél, pudiendo exigir auditoría de las mismas.

Es importante calcular el efecto de las retenciones fiscales en función del convenio para evitar la doble imposición que fueses aplicable.

El distribuidor puede estar obligado a llevar a cabo una efectiva explotación de la obra, o a pagar unas cantidades mínimas, independiente del resultado de explotación.

El productor puede establecer un mayor o menor control en la forma de llevar a cabo la distribución, por ejemplo, indicando la fecha de estreno, publicidad mínima, elección de subdistribuidores, control de los ingresos del distribuidor…

3.12.
Duración del contrato. Prórrogas.

Se indicará la fecha de entrada en vigor y el plazo durante el cual el distribuidor puede explotar los derechos cedidos, el cual dependerá de la naturaleza y del ámbito de los derechos que se ceden. El término contractual se fija libremente, la terminación se produce objetivamente, cumplido el plazo contractual (o sus prórrogas). Se establecerá una notificación previa con determinado preaviso en caso de desear la terminación.

3.13.
Resolución anticipada del contrato.
Cualquier incumplimiento, cumplimiento no satisfactorio, o violación de los pactos contractuales, por cualquiera de las partes especialmente si son pactos importantes, podrá dar derecho a la parte cumplidora a resolver el contrato.

3.14.
Legislación aplicable.
En virtud del principio por el que no puede haber un contrato sin ley, y de que la mayoría de las legislaciones reconocen el principio de la autonomía de la voluntad por el que las partes pueden someterse a la legislación que consideren oportuno, siempre que tenga alguna conexión con el negocio de que se trata, recomendamos especificar contractualmente que las obligaciones y derechos de las partes se regularán en primer lugar por lo que establezca el propio contrato; en todo lo no previsto en el mismo, por la legislación de un país concreto que las partes, con sus asesores legales, habrán de determinar. Ello, sin embargo, no obviará la aplicación de las leyes imperativas del país del distribuidor. Normalmente las leyes de propiedad intelectual son de aplicación en cada uno de los diferentes territorios.

3.15.
Jurisdicción competente / arbitraje.

No todos los contratos llegan a buen fin, y en un momento determinado las partes pueden no llegar a resolver, por sí solas, las divergencias en relación con la interpretación o cumplimiento del contrato. Se puede pactar el sometimiento de sus divergencias ante un determinado tribunal, siempre que tenga alguna conexión con cualquiera de los elementos del contrato (domicilio de las partes, lugar de ejecución del contrato, lugar de firma del mismo...), o ante una institución arbitral, incluso especializada, como por ejemplo el arbitraje de la IFTA. Productor y distribuidor deberán consultar previamente con sus asesores acerca de cual de las múltiples posibilidades puede ser más interesante, o recurrir a la simple cláusula de someterse a los Tribunales del domicilio del demandado, con lo que se evitan los posibles condicionantes a la ejecución de la sentencia.

3.16.
Firma del contrato.

Puede parecer un asunto trivial pero la estampación de la firma es la expresión formal de la manifestación del consentimiento de cada una de las partes, y además, su fecha y lugar pueden tener consecuencias importantes como son la entrada en vigor del contrato, o la sumisión a determinada legislación en ausencia de pacto expreso. 

4. El distribuidor/financiero.

En los supuestos en que el distribuidor se convierte en financiador de la producción, como co-productor, aparte de los derechos de distribución que se le cederán en virtud de un contrato con los pactos arriba indicados, deberá establecer contractualmente con el productor las particularidades de su relación. Normalmente se incluirán los pactos habituales de un contrato de coproducción, con las siguientes particularidades: 

4.1.
Obligaciones del productor.
Producir, completar y entregar la película, de acuerdo con un guión y presupuesto, y dentro de un plazo, conforme a los standards habituales de producción. Eventualmente se exigirá la garantía de buen fin (completion bond).
4.2.
Derechos del distribuidor/financiero.

Control sobre el proceso de producción, especialmente los aspectos financieros, pero también sobre los elementos artísticos (equipo, guión, localizaciones…) y consulta sobre la versión definitiva. Aprobación de todos los contratos que conlleva la explotación de la obra. Propiedad de un porcentaje de los derechos sobre la película. Derechos de acceso al laboratorio.

4.3.
Remuneración del productor.
El distribuidor/financiero no retribuirá al productor en función de las ventas, sino pagándole la cantidad acordada para hacer frente a la producción, en plazos que pueden ser, por ejemplo, a la firma del contrato, a la entrega del guión definitivo, y a la entrega de la copia standard, o efectuar pagos semanales, a medida que se producen los costes de producción.

4.4.
Remuneración del distribuidor/financiero.
Normalmente, aparte de los ingresos que pueda obtener por las funciojnes que realice como distribuidor, percibirá un porcentaje sobre los beneficios netos obtenidos de la total explotación de la película, término que deberá definirse con precisión, determinando qué partidas de ingresos y gastos se incluyen en el cómputo; el distribuidor tendrá derecho al acceso a las cuentas del productor, pudiendo llevar a cabo auditorías.

5. Momento de entrada en acción del distribuidor.

Tradicionalmente, el distribuidor era contactado por el productor una vez la película estaba terminada, y el primero era el que tenía que introducirla en el mercado. En la actualidad, “el mercado se introduce en la producción”, es decir, el productor negocia en la fase de pre-producción con los diferentes distribuidores, que tienen los conocimientos de las particularidades de cada mercado en los que se va a distribuir la película, y éstos serán los que aconsejarán al productor elementos como la selección del director, el “casting” de actores principales, la música e incluso las particularidades del guión, en definitiva para conseguir un “producto” que sea bien aceptado por el mercado en el que se tiene que vender.
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