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Madrid, a cuatro de diciembre de dos mil diecisiete.

Visto por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional el recurso
contencioso administrativo nimero 170/2016 interpuesto por MEDIASET ESPANA COMUNICACION S.A.
(MEDIASET), representada por el Procurador Sr. Sanchez Puelles contra la resolucion de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) de fecha 12 de noviembre de 2015 (SNC/DTSA/010/15 MEDIASET);
ha sido parte en autos, la Administraciéon demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.
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AN TECEDENTES DE HECHO

PRIMERO -- Interpuesto el recurso Contencioso-administrativo ante esta Sala de lo Contencioso administrativo
de la Audiencia Nacional y turnado a esta Seccién, fue admitido a tramite, reclamandose el expediente
administrativo, para, una vez recibido emplazar a la actora para que formalizara la demanda, lo que asi se hizo
en escrito en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho qué consideré oportunos, terminé
suplicando que se dicte sentencia por la que se declare la anulacidn parcial de la resolucion impugnada por
la inexistencia de las cuatro infracciones graves atribuidas los dias 5, 19, 26 y 27 de enero de 2015, con los
efectos legales que ello suponga, segun lo expuesto a lo largo del escrito.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado, en su escrito de contestacion a la demanda, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho qué consideré aplicables, postulé una sentencia desestimando el presente recurso
contencioso administrativo.

TERCERO.- El recurso no se recibié a prueba y evacuado el tramite de conclusiones, se sefialé para votacién
y fallo el dia 28 de noviembre de 2017, en que tuvo lugar.

La cuantia del recurso se ha fijado en 465.946 Euros.
Ha sido Ponente la Magistrada lima. Sra. D2. LOURDES SANZ CALVO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la resoluciéon de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de fecha 12 de noviembre de 2015 ((SNC/DTSA/010/15
MEDIASET), por la que se declara a Mediaset Espafa Comunicacion S.A, responsable editorial de los canales
de television Telecinco y Cuatro, responsable de la comision de cuatro infracciones administrativas graves y
cuatro de caracter leve, por importe total de 502.509 ?, por haber superado los limites de tiempo de emision
dedicados a mensajes publicitarios , regulados en el articulo 14.1 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de Comunicacion Audiovisual (LGCA).

La parte actora no cuestiona las infracciones leves, circunscribiendo su impugnacién a las cuatro infracciones
graves. En concreto, se refiere a las infracciones correspondientes a los dias siguientes, en el Canal Telecinco:

-5/1/2015,de 11 a 12 horas, por un exceso de 147 segundos sobre 12 minutos/hora de publicidad, por la que
se le impone una sancion de 111.689 ?.

-19/1/2015, de 12 a 13 horas, por un exceso de 147 segundos sobre 12 minutos/hora de publicidad, por la
gue se le impone una sancién de 120.730 2.

-26/1/2015, de 11 a 12 horas, por un exceso de 149 segundos sobre 12 minutos/hora de publicidad, por la
que se le impone una sancién de 116.399 ?.

-27/1/2015, de 11 a 12 horas, por un exceso de 147 segundos sobre 12 minutos/hora de publicidad, por la
que se le impone una sancién de 117.128 2.

SEGUNDO.- Su stenta la actora su pretensidén impugnatoria, en que las citadas infracciones graves se debieron
fundamentalmente al cémputo efectuado por la CNMC de dos telepromociones seguidas de mds de un
anunciante dentro del limite de los 12 minutos por hora previsto en el articulo 14.1.2° de la LGCA. Asi en la
de 5 de enero de 2015, 131 segundos correspondieron a dos telepromociones seguidas de Svenson (60") y
Total Crunch (71"); en la de 19 de enero de 2015, 134" correspondieron a dos telepromociones seguidas de Lo
Monaco (67") y Dentix (67"); en la de 26 de enero de 2015, 133" corresponden a dos telepromociones seguidas
de Dentix (66") y Lo Mdnaco (70") y en la de 27 de enero de 2015, 133" corresponden a dos telepromociones
seguidas de Dentix (66") y Lo Monaco (70").

Aduce, que dichas telepromociones reunieron los elementos propios de una telepromocion, segun lo
establecido en la normativa vigente y que la resolucién se basa en una interpretacion literal de la definicién
legal del articulo 2.27 LGCA, al no admitir el anuncio de mas de un bien o servicio, salvo que se trate de bienes
o servicios complementarios y correspondientes a un Unico anunciante. Por lo que el presente recurso se
circunscribe a determinar si una telepromocion de mas de un producto o servicio, correspondiente a mas de
un anunciante, debe computar en el limite de los 3 minutos por hora, del Art. 14.1 LGCA.

Abundando en lo expuesto, esgrime que no existe fundamento para incluir en el limite de los 12 minutos por
hora telepromociones que rednen los requisitos legales para ser consideradas como tales, por el mero hecho
de que anuncien bienes o servicios de mas de un anunciante. Debe predominar una interpretacion légica y
sistematica, segun Jurisprudencia consolidada, por cuanto la referencia a "un bien o servicio" es una férmula
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semantica utilizada usualmente en todo tipo de definiciones donde el término "un" no puede ser considerado
como un numero cardinal, sino expresivo de una clase o tipologia (cualesquiera bienes o servicios).

Anade que cualquier limitacidon al uso de determinadas técnicas publicitarias como la telepromocion, debe ser
interpretada restrictivamente, y tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han declarado la
vigencia del principio de proporcionalidad en toda aplicacion de medidas restrictivas de los derechos.

Segun ese criterio que sostiene, la exclusion de los 12 minutos por hora de las telepromociones objeto de
anadlisis supone, en consecuencia, la inexistencia de las citadas infracciones.

El Abogado del Estado discrepa de la interpretacion de la actora, pues los productos promocionados en las
telepromociones emitidas de forma sucesiva no resultan complementarios entre si, ni pertenecen al mismo
anunciante, por lo que la telepromocion de cada producto ha de considerarse como promociones distintas y
autonomasy, en consecuencia, no retinen el requisito de que cada promocion debe tener una duracién superior
a los dos minutos que prevé el articulo 9.1 del Real Decreto 1624/2011 , a los efectos de lo dispuesto en el
articulo 14.1 de la LGCA.

TERCERO.- Para resolver la cuestion suscitada se va a partir de la normativa aplicable.

Con caracter general, resulta de aplicacion lo previsto en el articulo 14.1 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de Comunicacién Audiovisual :

“Los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual, ya sean servicios radiofénicos, televisivos o conexos
e interactivos, tienen el derecho a emitir mensajes publicitarios.

Los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva pueden ejercer este derecho mediante la
emision de 12 minutos de mensajes publicitarios por hora de reloj".

Afadiendo el parrafo tercero del mismo articulo que: " Para el computo de esos 12 minutos se tendrd sélo en
cuenta el conjunto de los mensajes publicitarios y la televenta, excluyéndose el patrocinio y el emplazamiento.
También se excluira del cdmputo la telepromocion cuando el mensaje individual de la telepromocion tenga una
duracidn claramente superior a la de un mensaje publicitario y el conjunto de telepromociones no supere los 36
minutos al dia, ni los 3 minutos por hora de reloj.»

Por su parte, es el del articulo 2 apartado 27 de dicha LGCA el que define la telepromocién como: " La
comunicacion comercial audiovisual en la que el presentador o cualquiera de los protagonistas del programa,
utilizando el escenario, la ambientacion y el atrezo del programa, exponen por un tiempo claramente superior a
la duracion de un mensaje publicitario las caracteristicas de un bien o servicio, de manera que el mensaje no
puede ser emitido de manera independiente al programa correspondiente”.

Lo cual se completa con el articulo 9 del Reglamento de Publicidad aprobado por Real Decreto 1624/2011, de
14 de noviembre, que afiade:

"1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 7/2010, de 37 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual , se considerara que la telepromocidn tiene una duracién claramente superior a la de un mensaje
publicitario siempre que supere los 2 minutos.

2. Las telepromociones siempre se han de emitir dentro de los programas, utilizando el mismo escenario,
ambientacion y atrezo del programa donde se emiten.

Unicamente se admiten como excepcidn a este requisito las telepromociones en obras de ficcién, que deberdn
ser emitidas inmediatamente al inicio o al final de la obra de ficcion o inmediatamente antes o detrds de un corte
publicitario.

Las telepromociones emitidas fuera del programa al que correspondan se computaran en el limite de los doce
minutos por hora de reloj establecidos para la emision de mensajes publicitarios y de televenta.

3. En todo caso, la promocién del bien o servicio objeto de la telepromocion ha de ser realizada por los
presentadores, protagonistas o colaboradores del programa donde ésta se emite, con las caracteristicas
indicadas en el apartado 2 anterior, y ha de tener una vinculacién directa con el programa sin que se puedan
emitir de manera independiente al programa correspondiente”.

CUARTO.- No rmativa que ha sido interpretada por el Acuerdo de la Sala de Supervision Regulatoria de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 17 de septiembre de 2014, que da contestacién
a diversas consultas formuladas por los operadores en materia de publicidad y autopromocion televisivas.
Aunque no posee caracter vinculante, contiene interesantes criterios que, ante la ausencia de Jurisprudencia
en la materia, pueden servir de pautas interpretativas. Acuerdo que establece entre otras consideraciones, y
por lo que ahora interesa, las siguientes:
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(...) a los mismos efectos de exclusion de las telepromociones del tiempo méximo de emision de mensajes
publicitarios por hora de reloj, esta duracion de las telepromociones fue ampliada a dos minutos por el Real
Decreto 21/2014, de 17 de enero, por el que se modifica el Reglamento de desarrollo de la LGCA.

Este cambio deriva de la necesidad de adaptar la duracion de este tipo de comunicacion comercial a los
dictados de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de noviembre de 2011, que condend al Reino de Espafia
por el incumplimiento de la Directiva de TV Sin Fronteras en este ambito. Segun esta Sentencia, para que la
telepromocion no sea considerada como "publicidad’, a efectos de tiempo de emision, ésta debera tener un
formato y duracidn claramente diferente y superior al del mensaje publicitario. Asi, con el establecimiento de 2
minutos minimo de duracion de la telepromocidn se cumple con las exigencias de la STJCE y se impide que este
formato se utilice como una mera ampliacién del tiempo computado para la publicidad convencional.

Para operar esta exclusion, ademas, las telepromociones deben cumplir los siguientes requisitos fijados en los
articulos 9 y 10 del Reglamento de publicidad:

Emisién dentro de los programas (como excepcidn se admiten las telepromociones en obras de ficcion emitidas
inmediatamente al inicio o al final de la obra o inmediatamente antes o después de un corte publicitario de dicha
obra).

Utilizacién del mismo escenario, ambientacion y atrezo del programa donde se emiten.
Realizadas por los presentadores, protagonistas o colaboradores del programa.

Para considerar que una telepromocién esta dentro de un programa, debe transcurrir un tiempo minimo entre el
finaldel bloque publicitario y el inicio de la citada telepromocidn, ya que si no se considera como una extensién
del tiempo del bloque de anuncios.

(...) Asimismo, y segun la definicién dada por la LGCA, en los espacios de telepromocién solo se admitird la
exposicion de las caracteristicas de un solo bien o servicio. En caso contrario dichos espacios se computaran
en el limite de los 12 minutos por hora de reloj. Como excepcion, en un mismo espacio de telepromocion se
admitiran las promociones sobre mas de un bien o servicio, siempre y cuando estos sean complementarios y
pertenezcan al mismo anunciante”.

QUINTO. En base a dicha normativa y criterios de interpretacion de la Sala de Supervisién Regulatoria de la
CNMC, considera este Tribunal siguiendo el criterio de nuestra reciente Sentencia de 13 de noviembre de 2017
(Rec. 96/2016), que la telepromocion, para ser conceptuada como tal y poder ser excluida del computo de los
mensajes publicitarios, Unicamente pueda estar referida, en cada ocasion, exclusivamente a un bien o servicio
(salvo que sean complementarios y pertenezcan al mismo anunciante).

Consideramos, como expusimos en la citada sentencia de 13 de noviembre de 2017, que ello deriva de la
interpretacion sistematica y teleoldgica, y no solo literal, de la definicién que de tal telepromocién contempla
el apartado 27 del articulo 2 de la LGCA, en relacién con los articulos 14.1 de la LGCA 'y 9 y 10 del Reglamento
de Publicidad aprobado por RD 1624/2011 y de conformidad asimismo con los anteriores razonamientos del
Acuerdo de La Sala de Supervision Regulatoria, que se recogen por el Abogado del Estado en la contestacion.

Afadiamos, que ademas de que en el articulo 27.2 de la LGCA se hace referencia a "un bien o servicio’, tal
interpretacién es conforme con lo preceptuado en el propio articulo 14.1 de la LGCA que para excluir del
cémputo de la publicidad a la telepromocion exige que " el mensaje individual de la telepromocidn tenga una
duracién claramente superior a la de un mensaje publicitario’, refiriéndose a un "individual" y por tanto Unico
mensaje de telepromocién que ha de tener una duracién minima de dos minutos, como ya hemos indicado.
De donde igualmente se desprende que no son posibles ni dos 0 mas mensajes de telepromocién ni tampoco
gue cada uno de ellos, como consecuencia del limite horario contemplado en el precepto, tenga una duracién
inferior a los 2 minutos, que es lo que pretende Mediaset en la demanda.

La interpretacion contraria, es decir, permitir dos, tres, cuatro, cinco o mas mensajes de telepromocion, en una
misma comunicacidn comercial audiovisual siempre que la suma de los mismos supere los 2 minutos, pero
cada uno de ellos, por tanto tenga una duracion inferior a dichos 2 minutos, supondria - como dijimos en la tan
citada sentencia- permitir auténticos mensajes o bloques de publicidad bajo la apariencia de la telepromocién.
En definitiva, utilizar el marco legal de la telepromocidn para, siempre que se hiciera uso del mismo escenarioy
ambientacién del programa'y se realizaran por los presentadores, protagonistas o colaboradores del mismo, en
realidad, emitir mensajes publicitarios. Ello contraviene lo establecido en la Exposicion de Motivos de la LGCA,
a cuyo tenor | a regulacién de la publicidad, conforme a los criterios establecidos por la Directiva Comunitaria
2007/65/CE, de 11 de diciembre de 2017, " estd concebida como un instrumento de proteccién del consumidor
frente a la emisién de mensajes publicitarios en todas sus formas en cuanto a tiempo y contenidos pero también
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con una normativa reguladora bdsica para impedir abusos e interpretaciones divergentes que han llevado, en el
pasado, a la apertura de expedientes y discrepancias serias a la hora de interpretar los preceptos europeos”.

Por tanto, procede en aplicacién de la citada doctrina de la Sala la desestimacion del recurso contencioso
administrativo interpuesto.

SEXTO.- La desestimacién del recurso conlleva, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley
de la Jurisdiccién, la imposicién de costas a la parte demandante.

Vistos los articulos citados y demds de pertinente y general aplicacion

FA LLAMOS

DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por MEDIASET ESPANA S.A. , representada
por el Procurador Sr. Sdnchez Puelles contra la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) de fecha 12 de noviembre de 2015 (SNC/DTSA/010/15 MEDIASET); con imposicién de
costas a la actora.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de
preparacion del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2
de la Ley de la Jurisdiccion justificando el interés casacional que presenta.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia en audiencia publica. Doy fe. Madrid a
LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA



