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Madrid, a cuatro de julio de dos mil diecinueve.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados resefiados al margen, los autos del recurso
contencioso-administrativo nimero 593/2016, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Victorio
Venturini Medina, en nombre y representacion de MULTICANAL IBERIA S.L., contra la Resolucién de 31 de mayo
de 2016 de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.
Ha sido parte demandada LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado. La
cuantia del recurso se fijé en 506.939 euros.

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO. - Por la entidad recurrente se interpuso recurso contencioso administrativo frente a la resolucion
de la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC de 31 de mayo de 2016, del que se acordd su tramitacién de
conformidad con las normas establecidas en la Ley 29/1998, y la reclamacidn del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno tal entidad actora formaliz6 la demanda mediante escrito
presentado el 29 de diciembre de 2016 en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé
procedentes, termind suplicando se tuviera por interpuesto el recurso contencioso-administrativo y se dictara
sentencia por la que se anule y revoque la Resolucion de la CNMC de 31 de mayo de 2016 por la que se impone
a Multicanal una multa de 506.939 euros y, en consecuencia, se declare el derecho de mi representada y se
condene a la Administracién demandada al reintegro de la mencionada sancion econémica con los intereses
correspondientes.

TERCERO. - La Sra. Abogada del Estado contest6 la demanda mediante escrito presentado el 10 de mayo de
2018 en el que, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando
se dictara sentencia en la que se desestimara el recurso interpuesto con expresa imposicién de costas a la
actora.

CUARTO . - Habiéndose solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se practicé la prueba documental
propuesta y admitida, con el resultado que figura en las actuaciones.

No considerandose necesaria la celebracién de vista publica, se dio tramite de conclusiones a las partes,
trdmite que evacuaron por su orden, primero la defensa de la entidad actora y después el Abogado del Estado,
mediante escritos en los que concretaron y reiteraron sus respectivos pedimentos.

QUINTO. Solicitada la suspensién del procedimiento por la entidad recurrente, se dio traslado para alegaciones
a la Abogacia del Estado, denegandose tal suspensiéon mediante providencia de 22 de febrero de 2019.

SEXTO. Conclusas las actuaciones, quedaron las mismas pendientes de sefialamiento para votacién y fallo,
fijandose al efecto el dia 18 de junio de 2019, fecha en que ha tenido lugar la deliberacion y votacion, habiendo
sido ponente la lima. Magistrada dofia NIEVES BUISAN GARCIA, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo, por la representacion procesal de
MULTICANAL IBERIA S.L. la resolucidn de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) de 31 de mayo de 2016, dictada en procedimiento sancionador incoado
por el incumplimiento de la obligacién de financiacion anticipada establecida en el articulo 5.3 de laLey 7/2010,
General de Comunicacion Audiovisual (LGCA), en la que se acuerda lo siguiente:

1. Declarar a Multicanal Iberia SL responsable de la comisidn de una infracciéon administrativa muy grave, por
incumplimiento en mas del 10% del deber de financiacién anticipada, durante el ejercicio 2012, de la produccion
europea de peliculas cinematograficas, peliculas y series para televisidn, asi como documentales y peliculas
y series de animacién, lo que incumple lo dispuesto en el articulo 5.3 en relacidon a lo dispuesto en el articulo
57.3delalLey 7/2010.

2. Imponer como sancién una multa, por la infraccién contenida en el articulo 57.3 de la LGCA, por importe de
506.939 € (quinientos seis mil novecientos treinta y nueve euros). Sancién que ha sido evaluada atendiendo
principalmente a la cuantia del déficit en la obligaciéon de inversién anticipada con el 5% de los ingresos
devengados en el ejercicio 2012 conforme a su cuenta de explotacién.

3. De acuerdo con lo sefialado en el fundamento 5.4 de esta resolucion, se acuerda dar por cumplida la
obligacion derivada del articulo 61.3 LCGCA como consecuencia de la infraccién aqui declarada relativa al
déficit de financiacion correspondiente al ejercicio 2012 (669.676,32 €) con cargo al excedente de 2014 fijado
en la Resolucion de 12 de abril de 2017 en 1.201.982,33 €

En consecuencia, procede minorar la cuantia referida en el parrafo anterior y declarar que Multicanal ha
presentado un excedente final de 532.306,01 € en el ejercicio 2014.

SEGUNDO. - La parte actora sustenta su pretensién impugnatoria de la demanda, en sintesis, en las siguientes
consideraciones:

Caducidad del procedimiento previo de verificacion del cumplimiento de la obligaciéon de financiacion
e improcedencia de la tramitacion del expediente sancionador: el procedimiento sancionador SNC/
DTSA/054/15/MULTICANAL trae causa de la Resolucién de 22 de abril de 2014 dictada en el aludido
procedimiento control de la financiacién anticipada FOE/DTSA/202/14/MULTICANAL. La Resolucién de 22 de
abril de 2014 se dictd transcurrido en exceso el plazo de resolucion fijado por el articulo 2.4 del RD 1652/2004,
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a cuyo tenor el plazo maximo en el que la CNMC debia haber informado a MULTICANAL de si habia dado
cumplimiento o no a la obligacidn de financiacion era de seis meses. El transcurso del referido plazo trae como
consecuencia la caducidad del expediente de control de la obligacion de financiacion, de conformidad con el
articulo 44.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) que considera aplicable la caducidad a los procedimientos
en que la Administracién ejerce potestades sancionadoras o, en general de intervencion, susceptibles de
producir efectos desfavorables o de gravamen. En el presente caso la resolucién determinando el grado de
cumplimiento de la obligacion en el ejercicio 2012 fue notificada a Multicanal el 23 de abril de 2014, cuando
ya habia finalizado el ejercicio de 2013, lo que impidié que la actora pudiera ajustar su politica de inversiones
en 2013 a los criterios mantenidos por la CNMC en dicha resolucién, por lo que dicho incumplimiento del
plazo de seis meses tiene un impacto muy desfavorable para el administrado. El articulo 23.2 del Real Decreto
988/2015, que ha reemplazado al RD 1652/2004 confirma la tesis, al recoger expresamente la obligacion de
resolver en el plazo de seis meses. Puesto que la Resolucién impugnada es consecuencia directa y se funda
exclusivamente en las conclusiones de la Resolucién de 22/04/2014, y ésta es nula de pleno derecho dado
que se dicto fuera de plazo, procede declarar la nulidad de pleno derecho de la Resolucién de 31 de mayo de
2016 aqui combatida.

Multicanal no esta sujeta a la obligacidn de financiacién prevista en el articulo 5.3 de la LGCA. Tras efectuar
una detallada y exhaustiva descripcion de la normativa de aplicacién al supuesto, y de cudles son las
caracteristicas principales de la actividad de Multicanal, se razona respecto a que la obligacién de financiacién
anticipada solo es exigible a los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de cobertura estatal
o autondémica que emiten en abierto, conforme a una interpretacion sistematica de los articulos 4, 5y 24 de
la LGCA. Se afiade que el ambito de aplicacion de la Obligacién de Financiacién anticipada podria extenderse
Unicamente a los prestadores del servicio de comunicacion electrénica que difunden canales de television
y los prestadores de servicios de catalogos de programas, atendiendo a la literalidad del articulo 5.3 de la
LGCA. Concluyéndose por todo ello que solamente serian sujetos de la obligacidn : los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual televisiva de cobertura estatal o autonémica en abierto; los prestadores de
servicio del comunicacion electrénica que difunden canales de television y, finalmente, los prestadores de
servicios de catalogos del programas. Categorias entre las que no se encuentra Multicanal, la cual es mero
titular o proveedor de canales para su difusion por parte de terceros. Se afiade que la Directiva de "Televisién
Sin Fronteras", en su redaccion dada por la Directiva 97/36/CE avala la anterior conclusién. Por lo que una
interpretacion sistematica de la LGCA en relacion con los Acuerdos de la CMT, asi como con los antecedentes
legislativos y el Derecho positivo de la Unidn Europea, confirman esta tesis.

Se razona asimismo en la demanda que la exigencia del cumplimiento de la obligacién de inversién a
MULTICANAL es una carga excesivamente onerosa e injustificada, que dificilmente puede considerarse
factible en atencién al modelo de negocio de la compafiia y al impacto que dicha obligacién de financiacién
tendriaen la actividad de MULTICANAL (ejercida en virtud del derecho de libertad de empresa de la Constitucion
Espaiiola), que podria incluso afectar la propia viabilidad de la compaiiia, por lo que en definitiva estariamos
ante una exigencia totalmente desproporcionada.

De todo lo cual resulta que la sancién impuesta conculca el articulo 5.3 LGCA en relacién con el tipo infractor
previsto en el articulo 57.3 LGCA, con vulneracion de los principios de legalidad y tipicidad.

Subsidiariamente, se invoca el caracter tematico de Multicanal y sus canales a efectos del articulo 5.3 LGCA,
tal y como se acredita mediante certificado de 15 de abril de 2016, que se acompafia como documento 4.
Multicanal es la empresa pionera en la produccién de canales tematicos en Espafia, llegando a producir en
2011 hasta diecisiete canales tematicos.

Argumentandose, por ultimo, respecto a la desproporcion de la sancién impuesta, conforme al baremo de los
prestadores de servicios de comunicacion audiovisual televisiva a los efectos del articulo 60 LGCA, teniendo
en cuenta que los ingresos computables a efectos del cumplimiento de la obligacién de financiacién de los
prestadores de servicios de comunicacién audiovisual que emiten en abierto se miden en cientos de millones
de euros, mientras que los ingresos computables de Multicanal apenas superan los 11 millones. Por lo que la
sancion deberia ser revisada notablemente a la baja, so pena de incumplir los principios de igualdad, equidad
y no discriminacién.

TERCERO.- Se invoca en primer término en la demanda, como motivo de inadmisibilidad, la caducidad del
procedimiento , mas no del procedimiento del que trae causa la resolucién aqui impugnada de 31 de mayo
de 2016, sino del procedimiento previo de verificaciéon del cumplimiento de la obligacion de financiacién que
concluyé mediante Resolucién de la CNMC 22 de abril de 2014, Resolucién que fue recurrida en via judicial
y confirmada por Sentencia de esta misma Sala y Seccion de 13 de marzo de 2018 ( Rec. 166/2014 ) que
confirmé el incumplimiento, por parte de dicha Multicanal Ibérica, de la obligacién de financiacién anticipada
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prevista en el articulo 5.3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo . En la actualidad el Auto del Tribunal Supremo de
26 de noviembre de 2018 (Rec. 5066/2018 ) ha admitido a trdmite el recurso de casacién interpuesto frente
a la anterior.

Ademas de que se trata de resoluciones y procedimientos distintos, en cualquier caso, en tal Recurso
166/2014, seguido frente a la resolucién de la CNMC 22 de abril de 2014 se planteé también por Multicanal
Ibérica la misma excepcion de caducidad del procedimiento, razonandose en la sentencia de 13 de marzo de
2018, lo siguiente:

(...) ha de traerse a colacién el contenido del articulo 2 del Real Decreto 1652/2004, de 9 de julio, que aprueba el
Reglamento que regula la inversion obligatoria para la financiacién anticipada de largometrajes y cortometrajes
cinematograficos y peliculas para television, aplicable al presente supuesto, a cuyo tenor:

1. Los operadores de television que tengan la responsabilidad editorial de canales de televisién en cuya
programacion se incluyan largometrajes cinematograficos de produccidn actual deberan remitir a la Secretaria
de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién, antes del dia 1 de abril de cada afio
natural, un informe en el que se indique la forma en que han dado cumplimiento a lo dispuesto en los pdrrafos
segundo a cuarto del apartado 1 del articulo 5 de la Ley 25/1994, de 12 de julio, utilizando para ello el modelo
que se adjunta como anexo de este reglamento. Se entendera por largometraje cinematografico de produccién
actual aquel que cuente con una antigiiedad menor de siete afios computados desde su fecha de produccién.

2. A la vista de los citados informes, la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacidén podrd requerir de los operadores de television, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 19.2 y 3 de
la Ley 25/1994, de 12 de julio, los datos adicionales, con el detalle que fuese preciso, asi como la presentacion
de la documentacion original necesaria para comprobar el cumplimiento de la citada obligacién (...)

4. Antes de transcurridos seis meses desde la presentacion por los operadores de television de los informes a
que se refiere el apartado 1, la Direccion General para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacidn, a la vista
de los informes de la comisién de seguimiento a que se hace referencia en el articulo 10.2.c), notificara por
escrito a cada operador de television si ha dado cumplimiento a su obligacién de financiacidn. Dicha notificacion
incorporard la establecida en el articulo 8.3.

Precepto que ha de ponerse en relacién con la doctrina de esta misma Sala de la SAN (82) de 24 de abril de 2017
Rec. 514/2013, en la que se razona lo siguiente:

(...) Respecto de la pretendida prescripcion, por transcurso de plazo de seis meses, no podemos aceptar dicha
tesis, toda vez que la normativa que resulta de aplicacion no prevé esa consecuencia para el caso de que se
exceda el plazo que se prevé en la misma. Distinta conclusién deriva si resultase de aplicacion el Real Decreto
988/2015, de 30 de octubre, por el que se regula el régimen juridico de la obligacién de financiacion anticipada
de determinadas obras audiovisuales europeas.

(...) Taly como hemos sefialado en nuestras sentencias anteriores, no estamos ante un procedimiento que pueda
considerarse que tenga cardcter penal o sancionador, por lo que la retroactividad que se pretende no es aplicable
al presente supuesto. Asi deriva, sin dificultad, de la doctrina de las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
julio de 2006, recurso de casacién 10037/2003 y de 15 de octubre de 1990 . La norma que nos ocupa no tiene
cardcter penal, con independencia de que pueda derivarse, por su incumplimiento, un expediente sancionador.
Sélo cabria apreciar efecto retroactivo a la nueva regulacion y sus consecuencias del plazo de seis meses, si
la nueva norma expresamente lo autorizase. La conclusién que ha obtenido la Sala niega que se produzca la
prescripcién o caducidad del expediente iniciado, por lo que desestimamos también esta pretension.

Es cierto que a efectos de computo del referido plazo no puede tomarse en consideracién, como argumenta la
entidad actora y pretende el Abogado del Estado en la contestacion, el borrador del informe de cumplimiento de la
obligacidn correspondiente al ejercicio 2012, que con fecha de 17 de septiembre de 2013 el Secretario de Estado
de Telecomunicaciones envié a Multicanal, pues tal borrador, efectivamente conlleva un andlisis preliminar de la
Administracién que no es firme, pudiendo estar sujeto aimportantes modificaciones hasta la efectiva elaboracion
del informe definitivo, que en el presente supuesto se notificé el 22 de abril de 2074.

Mas también lo es que segun deriva de la interpretacion sistematica del referido articulo 2 del Real Decreto
1652/2004, de 9 de julio, en relacién con la doctrina de esta Sala que se acaba de exponer no estamos ante
un procedimiento que tenga cardcter penal o sancionador: La norma que nos ocupa no tiene cardcter penal,
con independencia de que pueda derivarse, por su incumplimiento, un expediente sancionador. Sin que pueda
desprenderse del contenido de la referida norma, que el incumplimiento del plazo de seis meses en ella previsto
conlleve la caducidad, caducidad que, por tanto, no puede declararse por la Sala, ante la falta de previsién
normativa al respecto.
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CUARTO. - En cuanto a las alegaciones de fondo efectuadas por la entidad actora en la demanda, el debate
procesal se centra en dilucidar si en la determinacién de la base de célculo de la obligacién de financiacion
anticipada del articulo 5.3 de la Ley 7/2010 se incluyen o no, en relacién con el ejercicio 2012, los ingresos
correspondientes a los canales sobre los que Multicanal no tiene responsabilidad editorial. Considera tal
entidad actora que la obligacion de financiacién anticipada, conforme a una interpretacién sistematica de los
articulos 4, 5y 24 de la LGCA, Acuerdos de la CMT y Derecho positivo de la Unién Europea, sélo es exigible a
los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual de cobertura estatal o autonémica que emiten en
abierto, con la Unica excepcion de prestadores de servicios de comunicacion electrénica que difunden canales
de television ( plataformas de pago) y los servicios de catdlogos de programas, supuestos en los que no puede
incluirse a Multicanal.

Pues bien, tal y como se desprende de la contestacion de la Abogacia del Estado y del propio escrito de
conclusiones de entidad actora, esta Sala y Seccion ya se ha pronunciado sobre tal controversia en la referida
Sentencia de 13 de marzo de 2018, dictada en recurso 166/2014 desestimatoria de la demanda interpuesta
frente a la Resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de 22 de abril de 2014,
por la que se resuelve el procedimiento sobre el control de la financiacion anticipada de la produccién de obras
europeas, dirigido al cumplimiento de la obligacién establecida en el articulo 5.3 de la LGCA.

Asi, sefialdbamos en la citada sentencia de 13 de marzo de 2018 que:

SEXTO. Descrita la normativa de aplicacion, la cuestién suscitada en el presente litigio resulta sustancialmente
idéntica a la planteada y resuelta por esta misma Sala y Seccién en la SAN de 11 de abril de 2017 ( Rec. 181/2014
) en la que se razona que, de la regulacién contenida en la Ley 25/1994 y Real Decreto 1652/2004 : se deduce
claramente que la obligacién se impone a los operadores televisivos que sean responsables del contenido
editorial del canal correspondiente, sin mencionar a los que pueda distribuir sin tener tal responsabilidad.

Sentencia de 11 de abril de 2017 que ahade que: aunque la nueva ley precisa técnicamente la denominacion de los
obligados, ahora llamados prestadores de servicio de comunicacion audiovisual, antes operadores televisivos,
sigue manteniendo el criterio de la responsabilidad del contenido editorial como idea central y remite al desarrollo
reglamentario para determinar el procedimiento, los mecanismos de cémputo y la informacién que podra
recabarse de los operadores.

Sucede, sin embargo, que como consecuencia de la evolucion tecnoldgica, junto a los llamados por la ley de 1994
operadores de television (ahora denominados prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisiva),
se amplia el ambito objetivo y subjetivo de la obligacion, pero no cambia la forma de realizar el cdlculo econémico
de la base de la obligacidn.

Esta interpretacidn viene avalada por el desarrollo reglamentario a que alude la ley, que se contiene en el Real
Decreto 988/2015, de 30 de octubre, que deroga el Reglamento de 2004, hasta entonces vigente.

En su Preambulo la nueva norma declara su objetivo, que no es otro que "contribuir a definir con claridad y
determinacion el sistema de contribucidn anual a la financiacion de la produccién europea. Asi, por un lado,
se busca proporcionar seguridad juridica al cumplimiento de la obligacidn, de forma que los prestadores de
servicios de comunicacion audiovisual obligados por la norma puedan ordenar sus actuaciones de acuerdo
con unas previsiones ciertas, fiables y sostenibles. Por otro lado, la norma que se aprueba arbitra mecanismos
de flexibilidad en el cumplimiento de la obligacién de financiacién para que los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual puedan desarrollar su actividad y explotar todo el potencial de la misma de la mejor
forma posible”.

Este explicito reconocimiento de confusidn e inseguridad, que expresa el nuevo reglamento no parece compatible
con la afirmacién por parte de la demandada acerca de la existencia de un claro mandato que se deduciria del
articulo 5.3 de la ley de 2010 para incluir en la obligacién de los prestadores del servicio audiovisual, como la
demandante, tanto los resultados econdmicos obtenidos de la explotacion de los canales de su responsabilidad
editorial, como también de los que se limita a distribuir.

En lo que ahora interesa, el articulo 2 del Real Decreto de 2015 sefiala como prestadores obligados a los
siguientes:

- a) Los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual televisiva, de acuerdo a la definicién del articulo
2.1delaLey 7/2010, de 31 de marzo .

- b) Los prestadores de servicios de catdlogo de programas, sea cual sea la forma de difusién, de acuerdo con
la definicidn del articulo 2.16 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo .

- ¢) Los prestadores del servicio de comunicacién electrénica que difundan canales de television, de acuerdo
con la definicién del articulo 2.15 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo .



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

En el articulo 6.1.e) se consideran ingresos computables, que hasta entonces no estaban expresamente
contemplados, "los obtenidos de la comercializacion de canales que den lugar a la obligacion de financiacidn,
cuya responsabilidad editorial corresponda a un tercero, de los cuales se deducirdn los pagos que se realicen al
editor de canales”. Es decir, se configura de nuevo el contenido de la obligacién y la forma de calculo econdmico,
antes inexistente.

SEPTIMO. En el presente supuesto la propia entidad Muticanal, se define en la demanda como titular o proveedora
de canales, titulares o proveedores de canales cuyo "'modus operandi" es el siguiente: suscriben contratos de
compra de derechos de series, documentos y peliculas que incluyen en la programacidn, y después suscriben
contratos de cesién de derechos de comunicacion publica a cambio de contraprestacién con las plataformas
de TV. Ello requiere la entrega por parte de tales titulares de los canales a las plataformas, que se produce
mediante transmisién punto por punto (del titular del canal a las instalaciones técnicas de la plataforma) de una
sefial portadora de la programacion que posteriormente se comunica al publico. En cuanto tales productoras o
proveedoras de canales, deciden la programacién y temdtica concreta que van a incluir en el correspondiente
canal, siendo las plataformas de TV, quienes deciden incluir dichos canales en su oferta de canales y si deben
integrarse en un paquete comercial u otro (junto con otros canales o no, de prestacién propia o ajena...).

Pues bien, tomando en consideracidon dicho modo de operar en relacién con la doctrina de esta Sala expuesta en
los fundamentos juridicos anteriores, ha de partirse de la consideracién, como elemento esencial y determinante
de la obligacién de financiacion anticipada prevista en el apartado 3 del articulo 5 de la Ley 7/2010, GCA, el
de la responsabilidad del contenido editorial de los programas. A tal efecto resulta enormemente elocuente el
articulo 2 LGCA, ya transcrito, que define como prestador del servicio de comunicacion audiovisual a "La persona
fisica o juridica que tiene el control efectivo, esto es, la direccion editorial, sobre la seleccidn de los programas
y contenidos y su organizacion en un canal’, y ello en relacién con la demds normativa de aplicacién y con la
doctrina de nuestra anterior sentencia de 11 de abril de 2017, de tanta cita.

Responsabilidad editorial que, en el presente supuesto, sin duda corresponde a Multicanal SL, en cuanto decide
la programacion y temdtica concreta que va a incluir en el correspondiente canal. Declaracion de responsabilidad
editorial del contenido de los programas, que conlleva haya de dictarse un pronunciamiento desestimatorio de la
pretension principal de sudemanda, en cuanto entidad obligada a contribuir a la financiacion anticipada prevista
en el repetido articulo 5.3 LGCA.

OCTAVO. Se razona por ultimo en la demanda sobre el caracter tematico de Multicanal y de sus canales, lo que
a juicio de tal entidad actora conlleva que determinadas obras no puedan ser computadas, discrepandose, por
ello, respecto de la cifra de ingresos computables que se considera ha de ser la declarada y conformada por la
firma auditora en el IPA.

Se basa para ello Multicanal en el apartado 7 del articulo 5.3 LGCA, a cuyo tenor: Los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual cuya obligacién de inversién venga derivada de la emisién, en exclusiva o en
un porcentaje superior al 70% de su tiempo total e emisién anual, de un unico tipo de contenidos, siendo
estas peliculas cinematograficas, series de television, producciones de animacién o documentales, podran
materializarla invirtiendo unicamente en este tipo de contenidos. Entendiendo, dicha entidad actora, que tal
precepto parte de que el prestador de servicios de comunicacidon audiovisual es el responsable editorial de un
unico canal, en lugar de varios canales, que es el caso de Multicanal. Y ello dado que durante el ejercicio 2012
acreditd que el canal XTRM dedicé mds del 70% de su tiempo total a la emision de peliculas cinematograficas y
en canal PANDA mas de 70% de su tiempo total de emisién a programas de animacion.

Considera no obstante esta Sala, al igual que el Abogado del Estado en la contestacidn, que de una interpretacion
tanto literal como sistemadtica del precepto, no es posible obtener la conclusién alcanzada por la entidad
recurrente. Debiendo interpretarse, por el contrario, que resulta de tal normativa de aplicacién que la emision
de un unico tipo de contenidos se predica del sujeto obligado, en este caso de Multicanal, y no de los canales
de su titularidad. Es decir, que la exclusividad o porcentaje superior al 70% en su tiempo total de emisién, de
un unico tipo de contenidos, se refiere al prestador de servicios de comunicacién audiovisual, en cuanto sujeto
responsable y no al objeto o contenido de dicho servicio, es decir, no a los distintos canales.

Sostiene por ultimo la entidad recurrente el caracter no computable de determinadas obras, considerandose que
deberian ser computables las inversiones realizadas en la produccién espafiola de entretenimiento (y no solo las
sefialadas por el legislador). De las dos a las que concretamente se refiere la demanda, que son los programas
Pandaplay Ill y Pandalimpicos, resulta que el primero es un concurso y el segundo una serie de reportajes, con
una duracién cada uno de 2,54 minutos, en los que varios deportistas de distintas disciplinas, ensefian a los
nifios el deporte que, a cada uno de ellos, le ha llevado a los Juegos olimpicos de Londres 2012, por lo que
dado su formato de concurso y reportaje, respectivamente, y no de series de TV, tampoco es posible tomar en
consideracion las alegaciones de Multicanal en este extremo.
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QUINTO. Se denuncia por ultimo en la demanda la vulneracion del principio de proporcionalidad. Principio
de proporcionalidad de las sanciones que, como sefialan las SSTS, Sala 32 de 3 de diciembre de 2008
(Rec. 6602/2004 ) y 12 de abril de 2012 (Rec. 5149/2009 ) es el fundamental que late y preside el proceso
de graduacion de las sanciones e implica, en términos legales, tal y como dispone el articulo 131 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre , y supone "guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada" (art. 131.4 de la Ley citada ), considerandose especialmente
la existencia de intencionalidad o reiteracion, la naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia. En
similares términos se regula en la actualidad tal principio en el articulo 29.3 de la Ley 40/2015, dado que toda
sancion debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccién cometida y segin un criterio de
proporcionalidad en relacién con las circunstancias del hecho.

En el caso de autos la resolucién sancionadora dedica el fundamento de derecho VIl a razonar respecto a la
cuantificacién de tal sancién, que se impone en la suma de 506.939 euros, tomando en consideracion que
la correspondiente a la infracciéon muy grave cometida, a tenor del articulo 61.1 de la LGCA, se encuentra
comprendida entre los 500.000 y 1.000.000 euros, por lo que la impuesta a Multicanal se sitda dentro del
margen inferior del legalmente previsto. Para ello se ha tomado en consideracién la cuantia total dejada de
financiar (669.676,32 euros) asi como varios de los criterios especificos de graduacién contemplados en el
articulo 60.4 de la LGCA, concretamente la falta de intencionalidad de Multicanal, la no reincidencia, y la escasa
o nula repercusion social de la infraccién cometida, si bien se aprecia también que el bien juridico afectado
es un interés publico de relevancia constitucional.

En base a todo ello considera la Sala ajustada a derecho y proporcionada la sancién impuesta, por lo que la
misma ha de ser confirmada.

SEXTO. - En cuanto a las costas, no procede hacer imposicién de costas a ninguna de las partes dadas las
serias dudas de derecho existentes ante la complejidad de la legislacidn aplicable, ex articulo 139.1 de la Ley
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa .

Vistos los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion

FA LLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de
Multicanal Iberia SLU frente a la Resolucidn de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de
31 de mayo de 2016, por la que se impone a dicha entidad actora una multa de 506.939 euros, confirmamos
dicha Resolucién, sin imposicion de las costas procesales a ninguna de las partes.

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 no tificacién; 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 Jurisdiccién 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
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