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Madrid, a veinte de enero de dos mil diecisiete.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen, los autos del recurso
contencioso-administrativo nimero 20/16, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Manuel
Séanchez-Puelles y Gonzalez Carvajal, en nombre y representacién de MEDIASET ESPANA COMUNICACION,
S.A., contralaresolucién de 1 de octubre de 2015 de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
por la que se impone a la parte actora cuatros multas por importe total de 460.840 euros, por la vulneracion
del art. 14.2 y 4, parrafo 1° de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual, por cuatro
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infracciones tipificadas como graves en el art. 58.7 de la citada norma . Ha sido parte LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado. La cuantia del recurso quedo fijada en 460.840 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Admitido el recurso contencioso-administrativo y previos los oportunos tramites procedimentales,
se confirié traslado a la parte actora para que, en el término de veinte dias formalizara la demanda, lo que
llevé a efecto mediante escrito presentado el dia 13 de abril de 2016 en el que, tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimé oportunos, terminé solicitando que se dictara sentencia estimatoria del
recurso anulando el acto impugnado en el presente recurso.

SEGUNDO .- Formalizada la demanda se dio traslado de la misma a la parte demandada para que la contestara
en el plazo de veinte dias, lo que realizé mediante el pertinente escritos, alegando los hechos y fundamentos
juridicos que estimé pertinentes, solicitando la desestimacién del recurso.

TERCERO .- Mediante Auto de 21 de julio de 2016 se acordé el recibimiento del recurso a prueba, admitiéndose
la prueba documental propuesta por la parte actora consistente en el expediente administrativo, y no habiendo
mas pruebas que practicar, se concedieron diez dias a las partes para que formularan conclusiones. Una vez
presentados los pertinentes escritos, quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y
fallo, que tuvo lugar el 17 de enero del afio en curso.

SIENDO PONENTEel Magistrado limo. Sr. Don FERNANDO DE MATEO MENENDEZ .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La sociedad demandante impugna la resolucion de 1 de octubre de 2015 de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, por la que se impone a la parte actora cuatros multas por importe total
de 460.840 euros por la vulneracion del art. 14.2 y 4, parrafo 1° de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacién Audiovisual (en lo sucesivo LGCA), por cuatro infracciones tipificadas como graves en el art.
58.7 de la citada norma .

Los hechos por los que ha sido sancionada la parte actora son que dicha la sociedad en su canal de television
Telecinco, durante la emisién de los programas "Salvame limoén" -emisién del dia 4/2/2015-, "El programa de
Ana Rosa" -emisiones de los dias 6/2/2015, 11/2/2015y 16/2/2015-, "Que tiempo tan feliz" -emision del dia
15/2/2015- y "Salivame Naranja" -emisiones de los dias 11/2/2015, 12/2/2015, 13/2/2015y 16/2/2015-; y
en su canal Cuatro, durante las emisiones de los programas "Todo va bien" -emisiones de los dias 4/2/2015
y 6/2/2015- y "Las mafianas de Cuatro" -emisiones de los dias 11/2/2015, 12/2/2015 y 13/2/2015-, insert6
cuatro campanfas publicitarias, sin interrumpir los programas: "Angileptol”, "Hydroxycut", "GAES" y "Halibut".

SEGUNDO .- La parte actora alega, en sintesis, lo siguiente: 1°) No hay infraccion pues, fundamentalmente,
la Ley no prohibe la utilizacion de transparencias publicitarias en emisiones distintas de la retransmision de
acontecimientos deportivos y el uso concreto de las transparencias por Mediaset, en los casos objeto de
andlisis, no supuso infraccién de los principios de separacion e integridad. Se alude a una Sentencia de esta
Seccion de 17 de febrero de 2011 -recurso n°. 525/2009 -, en la que se reconoce expresamente la posibilidad
de utilizar sobreimpresiones publicitarias en programas distintos de la retransmision de acontecimientos
deportivos. Se sefiala que los programas donde se insertaron las transparencias fueron grabaciones y no obras
audiovisuales, siendo éstas Ultimas sobre las que resulta particularmente predicable el principio de integridad,
como parte de los derechos morales del autor de una obra.

2°.- Con caracter general, la Ley reconoce un derecho de los operadores de television a realizar comuniones
comerciales, de modo que cualquier restriccion al mismo debe tener un claro fundamento legal, como se deriva
del art. 14.1 de LGCA.

3°.- La utilizacidn de transparencias, sobreimpresiones o publicidad virtual esta admitida para los contenidos
analizados: A) Teniendo en cuenta que la LGCA formula un derecho general a las comunicaciones
comerciales, no cabe interpretar que se prohibe tales técnicas a otros contenidos que no sean Unicamente
las retransmisiones deportivas; B) La existencia de precedentes judiciales que han admitido expresamente
la emisidon de sobreimpresiones en programas distintos de los acontecimientos deportivos, como la
anteriormente resefiada Sentencia de 17 de febrero de 2011 ; C) La restriccion al uso de transparencias
y sobreimpresiones en toda emisiéon que no sea un acontecimiento deportivo, a la luz del conjunto de
normativa aplicable, carece de fundamentacion, y D) sobre la alusién en la resolucion recurrida al Acuerdo
INF/DTSA/1356/14 de 17 de septiembre de 2014, sobre criterios de publicidad, como fundamento legal de
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las supuestas infracciones, se sefiala que no tiene caracter legal y no pude ser considerado, por tanto, como
parametro para determinar la legalidad o no de las conductas analizadas.

4° - No ha habido infraccién de los principios de separacién e integridad en la emisién de las comunicaciones
comerciales analizadas y, por tanto, Mediaset no es responsable de las infracciones atribuidas.

5°.- La sancién resulta improcedente o, al menos, desproporcionada. Se sefiala que el impacto de la hipotética
infraccion de los de separacién e integracion habria sido sobredimensionado. En cuanto a la importancia de la
publicidad y la repercusion social de la supuesta infraccion, ésta no pudo ser mas que inexistente o minima, ya
que se trataron de sobreimpresiones de apenas cinco segundos de duracién. En cuanto a la continuidad de las
supuestas infracciones, y teniendo en cuenta otros factores expresamente previstos en el art. 131.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre , como la ausencia de intencionalidad, se trata de elementos de analisis que no
han sido debidamente considerados en la resolucién impugnada. Se pone de manifiesto que las infracciones
atribuidas son por la repeticiéon de una misma conducta en el tiempo, a lo largo de diversos dias, sin que hubiese
advertencia o requerimiento alguno para el cese de las conductas, y que Mediaset actué con el convencimiento
de que no estaba infringiendo la Ley en base a lo expuesto, y particularmente, por la existencia de la Sentencia
de 17 de febrero de 2011 .

TERCERO .- Debemos partir que la parte actora no cuestiona los hechos por los que ha sido sancionada, por
lo que damos por reproducidos.

Laresolucién sancionadora aprecia la existencia de cuatro infracciones, dos de ellas continuadas, al producirse
17 inserciones publicitarias de cuatro campafas publicitarias, con infraccion del art. 14.2 y 4, parrafo 1° de la
LGCA, en la emisidn de varios programas en los canales Telecinco y Cuarto, de los que es responsable editorial
Mediaset.

El art. 14.2 de la LGCA dispone: "Tanto los mensajes publicitarios en television como la televenta deben estar
claramente diferenciados de los programas mediante mecanismos acusticos y dpticos segun los criterios
generales establecidos por la autoridad audiovisual competente. El nivel sonoro de los mensajes publicitarios
no puede ser superior al nivel medio del programa anterior”" . Mientras que el apartado 4, del citado precepto
establece: "Los mensajes publicitarios en television deben respetar la integridad del programa en el que se
inserta y de las unidades que lo conforman.

La transmision de peliculas para la television (con exclusion de las series, los seriales y los documentales),
largometrajes y programas informativos televisivos podra ser interrumpida una vez por cada periodo previsto
de treinta minutos. En el caso de los programas infantiles, la interrupcion es posible una vez por cada periodo
ininterrumpido previsto de treinta minutos, si el programa dura mas de treinta minutos.

Las retransmisiones de acontecimientos deportivos por televisién unicamente podran ser interrumpidas por
mensajes de publicidad aislados cuando el acontecimiento se encuentre detenido. En dichas retransmisiones,
dispongan o no de partes autonomas, se podran insertar mensajes publicitarios siempre que permitan seguir
el desarrollo del acontecimiento.

No se insertara publicidad televisiva ni televenta durante los servicios religiosos” .

Por su parte, el art. 58.7 de la LGCA, considera infracciones graves: "El incumplimiento del resto de las
condiciones establecidas en esta Ley para la realizacion de las distintas formas de comunicaciéon comercial
previstas en los articulos 14, 15, 16 y 17 que no estén incluidas en la tipificacion del apartado anterior.

El incumplimiento en la misma comunicacién comercial de dos o mds condiciones de las previstas en esos
articulos sélo dard lugar a una sancién. Asimismo, el incumplimiento de una de las condiciones previstas en los
citados articulos no podra dar lugar ademas a la sancién por comunicacién comercial encubierta” .

La sociedad actora viene a negar la existencia de infraccion alguna, pues segun aduce, la Ley no prohibe
la utilizacion de transparencias publicitarias en emisiones distintas de la retransmision de acontecimientos
deportivos.

El resefiado art.14.2 de la LGCA viene a consagrar el principio de separacién entre contenidos televisivos
y la publicidad, que se encuentra establecido, primero como un derecho del telespectador ( art. 6.5 de la
LGCA), y segundo, como una imposicién a los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual ( art.
13.1, parrafo 2° de la LGCA). Dicho principio se encuentra recogido en el art. 19 de la Directiva 2010/13/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacién
de servicios de comunicacion audiovisual, que dispone: "1. La publicidad televisiva y la televenta deberdn
ser fdacilmente identificables como tales y distinguirse del contenido editorial. Sin perjuicio de la utilizacién de



-
ocroors o WD JURISPRUDENCIA

nuevas técnicas publicitarias, la publicidad televisiva y la televenta deberan diferenciarse claramente del resto
del programa por medios dpticos y/o acusticos y/o espaciales.

2. Los anuncios publicitarios y de televenta aislados constituirdn la excepcion, salvo en el caso de las
retransmisiones de acontecimientos deportivos” .

Por su parte, el art. 4.1 de la indicada Directiva 2010/13/UE , establece que: "Los Estados miembros tendran la
facultad de exigir a los prestadores del servicio de comunicacidn bajo su jurisdiccion el cumplimiento de normas
mas estrictas o detalladas en los ambitos regulados por la presente Directiva siempre y cuando estas normas
sean conformes al Derecho de la Unidn" . Asi, el art. 14.2 de la LGCA al hacer referencia a los criterios generales
establecidos por la autoridad audiovisual competente, atribuye a la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, la competencia para especificar los criterios por los que considerar que se separa el contenido
publicitario del contenido editorial. En la resolucién impugnada, en este sentido, se hace referencia a las
resoluciones de dicha Comisién de 9 de septiembre de 2014 y de 17 de marzo de 2015, en las que se declaré
que los contenidos publicitarios deben emitirse por separado de los contenidos televisivos. Y para considerar
diferenciado el mensaje publicitario del programa de televisidn, este ultimo debe interrumpirse para emitir el
mensaje publicitario, y asi evitar cualquier solapamiento entre las imagenes o sonidos de ambas emisiones
de forma que no impida la visién del programa o el desarrollo de su linea argumental verbal.

Por otro parte, la finalidad de garantizar la integridad de los programas, se encuentra recogido en el ya resefiado
apartado 4 del art. 14 de la LGCA, conforme a lo previsto en el art. 20.1 de la Directiva 2010/13/UE , que
dispone: "1. Los Estados miembros velardn por que, cuando se inserte publicidad televisiva o televenta durante
los programas, no se menoscabe la integridad de estos, teniendo en cuenta las interrupciones naturales y la
duracion y el cardcter del programa de que se trate, y que no se perjudique a los titulares de sus derechos” .

En consecuencia, la LGCA garantiza el derecho de los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual
a emitir publicidad televisiva, disienta de las autopromociones, telepromociones, publirreportajes, patrocinios
o emplazamiento de producto, siempre que la emisidn de la publicidad cumpla con los siguientes requisitos:

-Deben estar claramente diferenciados de los programas.

-No pueden confundir al espectador sobre el caracter publicitario (pues, en ese caso debe superponerse la
transparencia con la indicacién de publicidad).

-Se debe respetar la integridad del programa en que se inserta.

Por tanto, a tenor de lo expuesto, en contra de lo que dice la parte actora, la LGCA viene a prohibir la
emision de publicidad cundo no se cumplan los citados requisitos, constituyendo la excepcion en el caso de
retransmisiones deportivas, que esta también contemplada en el art. 19.2 de la Directiva 2010/13/UE , asi
como en el art. 16 del Real Decreto 1.624/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, en lo relativo a la comunicaciéon comercial televisiva.

CUARTO .- A continuacion, habra que analizar si las 17 inserciones publicitarias emitidas en diversos
programas, que no eran retransmisiones de acontecimientos deportivos, en los canales Telecinco y Cuatro,
han cumplido con los anteriormente resefiados requisitos.

En cuanto a la separacion del programa de televisién de la publicidad televisiva, ninguno de los programas
de televisién en cuestién se interrumpieron donde se insertaron en las transparencias de publicidad, sino que
se emitieron durante las emisiones de los programas. Asi, se produjeron tras la reanudacién del programa
de television después del corte publicitario; antes de producirse el corte publicitario; tras los créditos de
presentacién del programa o previo a la finalizacién del programa de television.

Respecto a la confusion producida al espectador sobre el caracter de las inserciones, el apartado 3 del art.
14 de la LGCA dispone: "En la emision de publireportajes, telepromociones y, en general, de aquellas formas
de publicidad distintas de los anuncios televisivos que, por las caracteristicas de su emisién, podrian confundir
al espectador sobre su cardcter publicitario, debera superponerse, permanentemente y de forma claramente
legible, una transparencia con la indicacion «publicidad»" .

De las 17 inserciones publicitarias, en siete de ellas no se indicaba de que se trataba de publicidad, mientras
que en las restantes si. Pero es que la insercién de la trasparencia de publicidad, durante la emisién de las
publicidades, en nada afecta al caso que nos ocupa, ya que no nos encontramos ante publirreportajes ni
tele promociones, ni tampoco podian confundir al telespectador sobre su naturaleza publicitaria, al resultar
evidente ésta.

Finalmente, en cuanto al respecto a la integridad de los programas, las 17 inserciones publicitarias afectaron
a la integridad del programa. Dos de ellas estaban ubicadas en el cuarto inferior de la pantalla, las restantes
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inserciones estaban ubicadas en el cuarto central de la pantallaimpidiéndose seguir el desarrollo del programa
de forma integra. Por otro lado, salvo dos inserciones publicitarias, se incluyé al momento de realizar la
insercién publicitaria una locuciéon o musica que solap6 el sonido del programa de televisidn, afectando a la
integridad del programa. Tenemos que afiadir que resulta indiferente para el cumplimiento de integridad de los
programas, que nos encontremos ante grabaciones u obras audiovisuales.

En consecuencia, las inserciones publicitarias que nos ocupan no cumplen con los requisitos anteriormente
resefiados, por lo que se incurre en el ilicito sancionado por el art. 58.7 de la LGCA.

La sociedad recurrente invoca la Sentencia de esta Seccion de 17 de febrero de 2011 -recurso n°. 525/2009
-, en la que se reconoce expresamente la posibilidad de utilizar sobreimpresiones publicitarias en programas
distintos de la retransmision de acontecimientos deportivos. Es cierto, que en dicha Sentencia, en relacién con
el programa Gran Hermano emitido por el canal Telecinco, se anulé la sancién impuesta por la insercién de
unas trasparencias publicitarias, en base a que "no puede desligarse el visionado de las inserciones publicitarias
de la naturaleza y clase del programa en el que se emitieron: se trata de un programa sin guion previo en el que
no se interrumpe una programacion previamente preparada sino, simplemente, se hace simultaneo el contenido
publicitarios con el visionado de la convivencia de determinadas personas” . Pero seguidamente, se afiadia que:
"Obviamente, esta forma de publicidad sera claramente inadecuada en otra clase de programas en los que si
alteraria gravemente la integridad del mismo pues la duracion de la publicidad, la aparicién de rétulos sucesivos
y las transformaciones producidas en la pantalla distorsionarian otra clase de programas 6 emisiones" . Para
concluir que se dejaba sin efecto la sancién impuesta, "sin que este criterio pueda interpretarse como una
autorizacion general de esta forma de publicidad en los programas de televisién” .

Por tanto, se anulaba la sancion impuesta teniendo en cuenta la naturaleza del programa donde se emitieron
las trasparencias publicitarias, dejando muy claro que dicho criterio no pudiera ser aplicable a otros programas.
Y la Sala, considera que en los programas donde se emitieron las inserciones publicitarias, "Salvame limén", "El
programa de Ana Rosa’, "Que tiempo tan feliz", "Salivame Naranja", "Todo va bien"y "Las mafanas de Cuatro", se
han incumplido los apartados 2 y 4 del art. 14 de la LGCA, siendo diferente la naturaleza de dichos programas

que el que fue objeto de la citada Sentencia, tenido un guion previo.

Por otro lado, en la parte actora como ha demostrado en via administrativa era conocedora de la citada
Sentencia, por lo que sabia que el criterio recogido en la indicada Sentencia era aplicable a un determinado
programa, no siendo extrapolable automaticamente a otros programas de diferente naturaleza.

QUINTO .- Por ultimo, se denuncia la vulneraciéon del principio de proporcionalidad, entendiendo la parte
recurrente que la multa impuesta es improcedente o, al menos, desproporcionada.

Ciertamente, el principio de proporcionalidad de las sanciones no puede sustraerse al control jurisdiccional,
pues el margen de apreciacion que se otorga a la Administracion en la imposicion de sanciones dentro de los
limites legalmente previstos, debe ser desarrollado ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes,
al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcion entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida,
dado que toda sancién debe determinarse en congruencia con la entidad de la infraccién cometida y segun
un criterio de proporcionalidad en relacién con las circunstancias del hecho. De modo que la proporcionalidad
constituye un principio normativo que se impone a la Administracion y que reduce el dmbito de sus potestades
sancionadoras.

En consecuencia, al ambito jurisdiccional corresponde no sélo la calificacién para subsumir la conducta en
el tipo legal, sino también adecuar la sancién al hecho cometido, a través de la aplicacion de criterios legales
previstos en las normas o derivados de principios integradores del ordenamiento juridico, como son, en este
campo sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccién y la sancién.

Y ello, sin que por los Tribunales de Justicia se pueda sustituir el criterio de la Administracion al graduar
la sancién imponible a una infracciéon administrativa, cuando ésta sea conforme con la norma aplicable, ni
resulte procedente reducir una sancién en base a una apreciacion subjetiva de la que deberia aplicarse, cuando
la Administracién se pronuncia, dentro de los limites que dimanan de una norma, de manera motivada en
elementos de juicio objetivos y basada en los hechos acreditados en el expediente, ajustandose en su decisién
al principio de proporcionalidad entre la gravedad de los hechos o la infraccion y la sancion impuesta.

Conforme al art. 60.2 de la LGCA, las infracciones graves pueden ser sancionadas con multa de 100.000 hasta
500.000 euros para servicios de comunicacién audiovisual. Y en el apartado 4 del mismo articulo se dispone
que: "La cuantia de la sancioén que se imponga, dentro de los limites indicados, se graduara teniendo en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , los siguientes criterios:
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a) La inclusiéon de la conducta sancionada en un cdédigo de autorregulacion que obligue al infractor como
conducta prohibida.

b) Haber sido sancionado por resolucién administrativa firme por el mismo tipo de infraccién en el plazo de los
tres afios anteriores.

¢) La gravedad de las infracciones cometidas en el plazo anterior de tres afios por el sujeto al que se sanciona.
d) La repercusién social de las infracciones.
e) El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la infraccién".

En el presente caso, se ha impuesto por las siguientes multas por cada una de las cuatro infracciones: 120.000
euros; 100.416 euros; 100.424 euros y 140.000 euros, siendo las dos mas elevadas las que se aprecia el
caracter continuado. En la imposicién de dichas multas se razona en la resolucién impugnada los criterios
gue se han tenido en cuenta, como la repercusién social en funcién del canal y de la audiencia, el nimero de
inserciones publicitarias y la duracion de publicidad, el beneficio econémico que la conducta infractora puede
haber reportado al operador, el caracter continuado de dos de las infracciones, y el nivel de afectacién a la
integridad del programa en el que se emitieron, sin que se aprecien razones que justifiquen su minoracion.

En todo caso, la cuantia de las sanciones impuestas por las infracciones se sitla cerca del grado minimo de
la sancién legalmente prevista, por lo que en virtud de lo expuesto no cabe apreciar infraccion del principio
de proporcionalidad.

Procede, en consecuencia la desestimacion del presente recurso contencioso administrativo.

SEXTO. - Atenor del art. 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion procede imponer las costas procesales a la parte
actora.

VISTOS los articulos citados, y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS:

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don Manuel Sanchez-Puelles y Gonzélez Carvajal, en nombre y representacion de MEDIASET ESPANA
COMUNICACION, S.A., contra la resolucién de 1 de octubre de 2015 de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, por la que se impone a la parte actora cuatros multas por importe total de 460.840 euros
por la vulneracion del art. 14.2 y 4, parrafo 1° de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion
Audiovisual, por cuatro infracciones tipificadas como graves en el art. 58.7 de la citada norma, declaramos la
citada resolucion conforme a derecho; con expresa imposicion de las costas procesales a la parte actora.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso
debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo 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
EL/LA LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA



