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D. Eduardo Calvo Rojas

D2. Maria Isabel Perell6 Doménech
D. José Maria del Riego Valledor
D. Diego Cdrdoba Castroverde

D. Angel Ramén Arozamena Laso
En Madrid, a 29 de mayo de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion 7962/2018 interpuesto por la Procuradora D2 Carmen Ortiz Cornago
en representacion de TELEFONICA DE ESPANA SAU, contra la sentencia de 2 de octubre de 2018, de la Seccién
12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, dictada en el recurso contencioso-
administrativo n° 680/2016. Ha sido parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO representada
por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Isabel Perellé6 Doménech.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion de "TELEFONICA DE ESPANA SAU', interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de
23 de junio de 2016, por la que se le declara responsable de una infracciéon administrativa continuada de
caracter grave, por haber emitido en su Canal+ Liga, seis comunicaciones comerciales de bebidas alcohdlicas
de graduacién inferior a 20 grados fuera del horario comprendido entre las 20.30h y 6h, los dias 25 de octubre y
1 de noviembre de 2015 (tres emisiones cada dia), lo que constituye una vulneracién del art. 18.3.d), tipificada
en el articulo 58.8 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual (LGCA), y se le
impone una sancion de doscientos doce mil trescientos euros (212.300 €).

La sentencia de la Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 2 de
octubre de 2018 (recurso n° 680/2016) termina con la siguiente parte dispositiva:

<< FALLAMOS.

ESTIMAR parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora Dia. Carmen
Ortiz Cornago, en nombre y representacién de TELEFONICA DE ESPANA SAU, contra la resolucién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de fecha 23 de junio de 2016, que se anula
exclusivamente en el particular relativo a la cuantia de la sancién impuesta que se fija en la cantidad de
SETENTA MIL EUROS (70.000 euros).

Sin imposicién de las costas a ninguna de las partes.>>.

Notificada la sentencia a las partes, prepar6 recurso de casacion la representacion de dicha mercantil, que fue
admitido remitiéndose las actuaciones al Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes.

SEGUNDO.- Personada la recurrente en este tribunal, la Administracion del Estado presenté escrito
oponiéndose a la admision del recurso por concurrir como causa de inadmision la inexistencia de interés
casacional objetivo en el asunto pues la claridad de la norma hace innecesario un pronunciamiento del Tribunal
Supremo y no se ha justificado la afectacién a los intereses generales y la previsible influencia de la doctrina
en otros muchos supuestos.

Se admitié a tramite el recurso casacién, por Auto de la Seccién Primera de esta Sala de 22 de febrero de
2019 en el que se acuerda la remision de las actuaciones a la Seccidn Tercera, con arreglo a las normas sobre
reparto de asuntos.

La parte dispositiva del Auto de admision, en lo que ahora interesa, establece lo siguiente:

<< (...) 2°) Declarar que las cuestiones planteadas en el recurso que presentan interés casacional objetivo para
la formacidn de la jurisprudencia consisten en:

a)esclarecer cual es el grado de responsabilidad administrativa de los prestadores de servicios de
comunicaciones electrénicas cuando difunden canales o contenidos de terceros sobre los que no tienen
responsabilidad editorial respecto de eventuales infracciones de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
Comunicacién Audiovisual; y
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b)en particular, aclarar el régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios de comunicaciones
electrénicas respecto de infracciones de las obligaciones y prohibiciones establecidas en el ambito de las
comunicaciones comerciales, cuando difunden sefales de terceros.

Las normas que seran objeto de interpretacion a tal efecto son el articulo 61.1 y 2 de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de Comunicacién Audiovisual en relacion con los articulos 2.2, 2.13 y 2.15 del mismo cuerpo
legal , asi como aquellas otras normas que la Seccién de Enjuiciamiento considere de aplicacion.>>

TERCERO.- La representacion procesal de "TELEFONICA DE ESPANA SAU'", formalizé la interposicion de su
recurso de casacidon mediante escrito presentado el 12 de abril de 2019 en el que aduce contra la sentencia
los siguientes motivos o argumentos de impugnacion:

Primero.- La sentencia recurrida infringe la Directiva 2010/13/UE de Servicios de Comunicacion Audiovisual.
Segundo.- La sentencia recurrida infringe la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual.

Tercero.- La responsabilidad y obligaciones establecidas para los prestadores de servicios de comunicaciones
electrénicas conforme a la LGCA.

Cuarto.- La sentencia recurrida infringe el Real Decreto-legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Quinto.- La sentencia recurrida infringe la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
Sexto.- Sentido de las pretensiones que la recurrente deduce y los pronunciamientos que solicita.

Termina solicitando dicte sentencia por la que se case la sentencia recurrida, por ser contraria al marco de
la responsabilidad editorial de la LGCA, al concepto de prestador audiovisual de la Directiva 2010/13/UE de
servicios de comunicacion audiovisual y contrario lo establecido por el TRLPI, y a su vez por violar el principio
de responsabilidad, consagrado en la LRJSP.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en esta Seccién Tercera, se tuvo por interpuesto el recurso y se acordé dar
traslado a la Administracion del Estado recurrida para que pudiese formular su oposicién, que evacué mediante
escrito de 29 de mayo de 2019, suplicando la desestimacion del recurso de casacion, con la consecuencia de
confirmar la sentencia recurrida.

QUINTO.- Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento cuando por turno corresponda.

Se sefalo para Vista Publica y la consiguiente Deliberacion del presente recurso de casacion el dia 3 de marzo
de 2020, en que ha tenido lugar con observancia de las disposiciones legales. La emergencia sanitaria del
COVID-19 ha originado el retraso en la firma y notificacién de la presente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Interpone el presente recurso de casacion 7962/2018 la representacion de "Telefonica de Espafia
SAU" contra la sentencia de la Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 2 de octubre de 2018 (recurso n° 680/2016) que estima en parte el recurso contencioso-administrativo
formulado por dicha mercantil contra la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC) de 23 de junio de 2016.

Esta Ultima resolucion de la CNMC declara el incumplimiento del art. 18.3.d) de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de Comunicacién Audiovisual (LGCA) y a "Telefénica de Espafia SAU" responsable de la comisién de
una infraccién continuada de caracter grave tipificada en el articulo 58.8 de la citada Ley, por haber emitido en
su Canal+ Liga seis comunicaciones comerciales de bebidas alcohélicas de graduacioén inferior a 20 grados
en horario prohibido, imponiendo a dicha sociedad mercantil una sancién por un importe de 212.300,00 Euros.

Los hechos que motivaron la imposicion de las sanciones, que no se cuestionan por las partes procesales,
son los que se sintetizan en el apartado de hechos probados de la resefiada resoluciéon sancionadora de la
CNMC de 23 de junio de 2016, que indica lo siguiente:

"De acuerdo con el conjunto de actuaciones practicadas en este procedimiento y, concretamente, segun las
actas de visionado de las emisiones de Telefénica en su Canal + Liga de los dias 25 de octubre de 2015y 1
de Noviembre de 2015 y demas documentacion que obra en el expediente, se considera probado que en la
franja horaria comprendida entre las 06.00 y las 20.30 00 de los citados dias, se emitieron comunicaciones
comerciales de bebidas alcohdlicas de graduacion inferior a 20 grados fuera de las condiciones establecidas
en el articulo 18.3 LGCA.."
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Se consideran probadas seis emisiones de dicho tipo de bebidas alcohdlicas que se califican como una
infraccidn continuada, de la que es responsable Telefonica ex articulo 61 LGCA, "por ser el operador del servicio
de comunicacién audiovisual autor de los hechos infractores probados" a la que se impone una sancién
econdmica por el importe antes resefiado.

Procede entonces que entremos a examinar las cuestiones suscitadas en casacién, en particular, la que
se indica en el Auto de la Seccion Primera de esta Sala de 22 de febrero de 2019, en el que se declara
que la cuestion planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la formacién de
la jurisprudencia consisten en "a) esclarecer cudl es el grado de responsabilidad administrativa de los
prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas cuando difunden canales o contenidos de terceros
sobre los que no tienen responsabilidad editorial respecto de eventuales infracciones de la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual; y b) en particular, aclarar el régimen de responsabilidad
de los prestadores de servicios de comunicaciones electrénicas respecto de infracciones de las obligaciones
y prohibiciones establecidas en el ambito de las comunicaciones comerciales, cuando difunden sefiales de
terceros.”

SEGUNDO.- Para el examen de la cuestién suscitada resulta oportuno recordar el contenido de los preceptos
legales directamente concernidos:

La referida Directiva 2010/13/UE, de Servicios de Comunicacion Audiovisual, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 10 de marzo de 2010, en su versién anterior a diciembre de 2018, define la figura del prestador del
servicio de comunicacion audiovisual y la responsabilidad editorial. Dispone su articulo 1.1:

<< (...)Articulo 1 1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por:
a) "servicio de comunicacién audiovisual:

i) un servicio, tal como lo definen los articulos 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, cuya
responsabilidad editorial corresponde a un prestador del servicio de comunicacion y cuya principal finalidad es
proporcionar programas, con objeto de informar, entretener o educar al publico en general, a través de redes de
comunicaciones electrénicas, tal como las define el articulo 2, letra a), de la Directiva 2002/21/CE. Este servicio
de comunicacién audiovisual es bien una emision de radiodifusion televisiva segun la letra €) del presente
apartado, bien un servicio de comunicacién audiovisual a peticion segun la letra g) del presente apartado,

if) comunicacién comercial audiovisual,

b) "programa": un conjunto de imagenes en movimiento, con o sin sonido, que constituye un elemento
unitario dentro de un horario de programacién o de un catalogo elaborado por un prestador del servicio
de comunicacion y cuya forma y contenido son comparables a la forma y el contenido de la radiodifusién
televisiva. Como ejemplo de programas se pueden citar los largometrajes, las manifestaciones deportivas, las
comedias de situacion, los documentales, los programas infantiles y las obras de teatro originales;

¢) "responsabilidad editorial": el ejercicio de control efectivo tanto sobre la seleccién de los programas como
sobre su organizacion, ya sea en un horario de programacién cronolégico, en el caso de las radiodifusiones
televisivas, ya en un catalogo, en el caso de los servicios de comunicacidn audiovisual a peticion. La
responsabilidad editorial no implica necesariamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legislacion
nacional por los contenidos o los servicios prestados;

d) "prestador del servicio de comunicacidn": la persona fisica o juridica que ostenta la responsabilidad editorial
sobre la eleccion del contenido audiovisual del servicio de comunicacion audiovisual y determina la manera
en que se organiza dicho contenido;

e) "radiodifusion televisiva" o "emision televisiva" (es decir, un servicio de comunicacién audiovisual lineal): un
servicio de comunicacion audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de comunicacion para el visionado
simultaneo de programas sobre la base de un horario de programacion;

f) "organismo de radiodifusion televisiva": un prestador del servicio de comunicacién que ofrece radiodifusion
televisiva;

g) "servicio de comunicacion audiovisual a peticion” (es decir, un servicio de comunicacion audiovisual no
lineal): un servicio de comunicacién audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de comunicacion para
el visionado de programas en el momento elegido por el espectador y a peticidn propia sobre la base de un
catalogo de programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion;."

La Ley 7/2010 de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual incluye las siguientes definiciones:

"Articulo 2. Definiciones.
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1.Prestador del servicio de comunicacién audiovisual.

La persona fisica o juridica que tiene el control efectivo, esto es, la direccidn editorial sobre la seleccién de los
programas y contenidos y su organizacion en un canal o en un catalogo de programas. El arrendatario de una
licencia de comunicacién audiovisual tendra la consideracion de prestador de servicio.

(...) 2. Servicios de comunicacién audiovisual.

Son servicios de comunicacion audiovisual aquellos cuya responsabilidad editorial corresponde a un prestador
del servicio y cuya principal finalidad es proporcionar, a través de redes de comunicaciones electrénicas,
programas y contenidos con objeto de informar, entretener o educar al publico en general, asi como emitir
comunicaciones comerciales.

Son modalidades del servicio de comunicacién audiovisual:

a) El servicio de comunicacion audiovisual televisiva, que se presta para el visionado simultaneo de programas
sobre la base de un horario de programacién.

b) El servicio de comunicacion audiovisual televisiva a peticion, que se presta para el visionado de programas
y contenidos en el momento elegido por el espectador y a su propia peticién sobre la base de un catdlogo de
programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion.

c) El servicio de comunicacion audiovisual televisiva en movilidad o "television en movilidad", que se presta
para el visionado de programas y contenidos en un dispositivo mévil.

d) El servicio de comunicacién audiovisual radiofénica, que se presta para la audicion simulténea de programas
y contenidos sobre la base de un horario de programacion.

e) Los servicios de comunicacién audiovisual radiofénica a peticion, que se presta para la audicion de
programas y contenidos en el momento elegido por el oyentey a su propia peticion sobre la base de un catalogo
de programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion.

f) El servicio de comunicacién audiovisual radiofénica en movilidad o "radio en movilidad", que se presta para
la audicién de programas y contenidos en un dispositivo movil.

(.)"
En el articulo 2.13 de la citada ley define la responsabilidad editorial, en similares términos a los de la Directiva
2010/13 UE:

"Se entiende por responsabilidad editorial el ejercicio de control efectivo tanto sobre la seleccién de los
programas como sobre su organizacion, ya sea en un horario de programacién cronolégico o en un catalogo
de los servicios de comunicacién audiovisual. La responsabilidad editorial no implica necesariamente una
responsabilidad legal de acuerdo con la legislacion nacional por los contenidos o los servicios prestados. (...)"

Y el 2.15 se refiere al prestador de un servicio de comunicacién electrénica que difunde canales de television
como:

"La persona fisica o juridica prestadora del servicio de comunicacion electrénica que ofrezca, conjuntamente
con un servicio de acceso a comunicaciones electrénicas, una oferta de canales de televisiéon que en sus
contenidos incluyan peliculas cinematograficas, peliculas para television o series para television, ofrecidas en
un paquete seleccionado por el prestador de comunicacién electrénica. (...)"

En cuanto alas infracciones, y en lo que aqui interesa, el articulo 18. 3 de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual, dispone:

" Articulo 18. Comunicaciones comerciales prohibidas en cualquiera de sus formas.
3. Esta prohibida la comunicacién comercial que fomente comportamientos nocivos para la salud.
En todo caso esta prohibida:

()

d) La comunicacién comercial televisiva de bebidas alcohélicas con un nivel inferior a veinte grados cuando se
emita fuera de la franja de tiempo entre las 20,30 horas y las 6 horas del dia siguiente, salvo que esta publicidad
forme parte indivisible de la adquisicién de derechos y de la produccién de la sefial a difundir.”

Y, en fin, el articulo 58.8 de la propia Ley 7/2010 tipifica como infraccién grave la emision de las comunicaciones
comerciales en horario no permitido:
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" Articulo 58. Infracciones graves.

()

8. La emisién de comunicaciones comerciales encubiertas, que utilicen técnicas subliminales, que fomenten
comportamientos nocivos para la salud en los términos establecidos en el apartado 3 del articulo 18, que
fomenten comportamientos nocivos para el medio ambiente o para la seguridad de las personas, o que sean
de naturaleza politica, salvo los casos de excepcion legal, o que incurran en las prohibiciones establecidas en
la normativa de publicidad."

Puede asi constatarse que los preceptos que acabamos de resefiar, al definir la nocién de comunicacion
comercial audiovisual ( articulo 2.32), como al establecer su prohibicion ( articulo 18.2) o al tipificar la
correspondiente infraccién ( articulo 58.8), se remiten en lo que se refiere a la responsabilidad a lo dispuesto
en el apartado 1°y 2° del articulo 61 de la Ley General de Comunicacion Audiovisual, que establece:

"Articulo 61. Responsabilidad por la comisién de infracciones.

1. Laresponsabilidad administrativa por las infracciones de la presente Ley es exigible al prestador del servicio
de comunicacién audiovisual. También serd aplicable, cuando proceda con arreglo a esta ley, a los prestadores
del servicio radiofénico y a los prestadores de los servicios de comunicacion electrénica y de catalogo de
programas.

A los efectos de la correcta dilucidacion de la responsabilidad administrativa, los prestadores del servicio
deberan archivar durante un plazo de seis meses a contar desde la fecha de su primera emision, todos
los programas emitidos, incluidas las comunicaciones comerciales, y registrar los datos relativos a tales
programas.

2. No incurrird en responsabilidad administrativa el prestador del servicio de comunicaciéon audiovisual,
ni los prestadores de los servicios de comunicacion electrénica y de servicio de catalogo de programas,
cuando emitan comunicaciones comerciales elaboradas por personas ajenas al prestador y que supongan una
infraccién de acuerdo con la normativa vigente sobre publicidad.

No obstante, el prestador del servicio habra de cesar en la emisidn de tal comunicacién comercial al primer
requerimiento de la autoridad audiovisual o de cualquier organismo de autorregulacién al que pertenezca."

TERCERO.- Establecido lo anterior, y adentrandonos ahora en el caso que nos ocupa, hemos visto que la
resolucion sancionadora de la CNMC sancionadora explica -y asi lo recuerda la resolucién en su FJ° 1°- que,
la responsabilidad de la infraccién por la responsabilidad de la infracciéon por la emisién de publicidad en
horarios prohibidos ex apartado 3° del articulo 18 LGCA incumbe a la mercantil recurrente Telefénica en su
consideracidn de prestadora del servicio de comunicacién audiovisual.

La Sala de la Audiencia Nacional no comparte la apreciacién de la CNMC por considerar que en la fecha en
la que tuvieron lugar los hechos, en los dias 25 de Octubre a 1 de Noviembre de 2015, la citada mercantil
Telefénica no ostentaba la condiciéon de prestadora del servicio de comunicacién audiovisual televisiva.
Asienta esta conclusién en el certificado del registro Estatal del Servicio de Comunicacién Audiovisual de 21
de octubre de 2010 aportado a autos por Telefdnica, del que la sentencia recurrida (F.J. 4°) hace la siguiente
resefia:

"(...)Frente a ello, la actora en su demanda, sefiala que ciertamente la inscripcion por parte de la CNMC se
produjo el 14 de julio de 2015, pero que el 7 de septiembre de 2015, procedié a solicitar la cancelacion de la
anotacién correspondiente al canal Movistar Futbol ante el cese en la gestion y emisién del mismo, reiterando
que Canal+ Liga no es editado por Telefonica, y que, en todo caso las emisiones del anuncio controvertido se
produjeron en octubre y noviembre de 2015, cuando ya se habia dado de baja también Movistar Futbol.

()

Para acreditar esta afirmacion, se refiere al Acuerdo de la extinta CMT de 21 de octubre de 2010, obrante al
expediente, en donde, como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 7/2010, se procede a la inscripcién
de oficio en el Registro Estatal del Servicio de Comunicacién Audiovisual a determinadas entidades recogidas
en el Anexo Il, como "prestadoras de servicios de comunicacion audiovisual televisiva®, en el Aneo Il se integra
a las entidades "prestadoras de servicios de comunicacion audiovisual televisiva a peticidon’, manteniendo la
inscripcion en el Registro de Operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas a las entidades
relacionadas en el Anexo IV.

Pues bien la Sala ha podido constatar que en efecto Telefénica no figura inscrita en el Anexo Il "prestadoras de
servicios de comunicacion audiovisual televisiva" encontrandose inscrita en los Registros de los Anexos Il y IV.
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Por ello, debe estimarse la alegacién de la recurrente en este particular, pues resulta acreditado que la Unica
inscripcion en el Registro de prestadores de Servicios de Comunicacion Audiovisual Televisiva, lo fue, en
relacion al canal Movistar Futbol y se mantuvo en vigor desde el 9 de septiembre de 2014 hasta el 7 de
septiembre de 2015."

Concluye la Audiencia nacional que no cabe imputar a Telefénica la responsabilidad administrativa por la
infraccién aludida en tanto que en la fecha de la emisién de la publicidad en horario prohibido, no era prestadora
del servicio de comunicacién audiovisual televisiva. Empero, la Audiencia da un paso mas y razona que con
independencia de tal realidad, resulta igualmente exigible dicha responsabilidad a Telefénica en una diferente
cualidad, en su condicion de prestadora del servicio de comunicacién electrénica, extremo que considera
indubitado.

Es claro que estos datos que recoge la sentencia recurrida, obtenidos a partir de la documentacién no
impugnada ni cuestionada por las partes procesales, integran el sustrato factico de la controversia, por lo que
no cabe su alteracién o revisidon ahora en casacion ( articulo 87.bis.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa).

Y siendo ello asi, no compartimos el criterio de la Sala de la Audiencia Nacional cuando, a partir del
reconocimiento de la recurrente como prestadora de servicios de comunicacién electronica, afirma que
Telefdnica resulta igualmente responsable de la infraccidn tipificada en el articulo 18.3 de la LGCA, porque -
razona- "asi lo dispone literalmente el apartado 1° del articulo 61 LGCA".

No resulta adecuada tal imputacion de responsabilidad ex articulo 61.1 LGT a la entidad recurrente, precepto
cuya lectura permite deducir que la responsabilidad por las infracciones de la LGCA recae en los prestadores
de los servicios de comunicacion audiovisual y, también, en términos ciertamente ambiguos "cuando proceda
con arreglo a esta ley" a los prestadores de los servicios de comunicacion electrénica.

La regla que deriva del transcrito articulo 61 LGCA es la exigencia de responsabilidad administrativa por las
infracciones previstas en la propia ley atendiendo a los diferentes roles y funciones de los prestadores de
servicio de comunicacién audiovisual y los prestadores del servicio de comunicacion electrénica. El criterio
general que se desprende del resefiado articulo 61 LGCA es la exigencia de responsabilidad por las infracciones
a los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual en cuanto les incumbe la responsabilidad editorial
y ejercen el control efectivo sobre la seleccién de los programas, su contenido y organizacién. Unicamente, de
forma mucho mas acotada y con un alcance mas limitado, dicha responsabilidad administrativa sera aplicable
"cuando proceda, con arreglo a esta ley", a los prestadores del servicio de comunicacién electrénica.

Ello implica que la diferente extensiéon y ambito de la responsabilidad de los prestadores de servicios ha de
determinarse con arreglo a las definiciones y conceptos de la LGCA. Esta ley establece la responsabilidad
editorial y la vincula al control efectivo de la programacién, de modo que la responsabilidad por la infraccién
de las condiciones de emision de publicidad corresponde al prestador del servicio de comunicacién
audiovisual, sin que pueda asimilarse o equiparar su responsabilidad o dirigirse indistintamente a los
prestadores de comunicaciones electrénicas, pues la funcién de estos Ultimos se circunscribe a la mera
difusién de contenidos suministrados por otros proveedores. Y salvo en el supuesto que resulte acreditado
un conocimiento o control previo de los contenidos ilicitos -que la ley no presume- no cabe atribuir la
responsabilidad administrativa por las infracciones de esta naturaleza a los prestadores de comunicacion
electronica al no asignar la ley a estos ultimos ningun tipo de intervencién ex ante en los contenidos y
organizacion de la programacion.

CUARTO.- En este caso, no se discute que los citados anuncios publicitarios de bebidas alcohdlicas con
nivel inferior a 20 grados se insertaron en las emisiones del Canal+ Liga de las aludidas fechas de octubre
y noviembre de 2015, en horario no autorizado con arreglo al apartado 3° del articulo 18 LGCA, en una
programacioén cuyo contenido fue elaborado y suministrado por un prestador de comunicacién audiovisual.
Tal como declara la Audiencia Nacional, en la época en la que tuvo lugar la conducta enjuiciada, la recurrente
Telefénica tenia la exclusiva condicion de prestadora del servicio de comunicacion electrénica, esto es, su
funcion se circunscribié a la divulgacion de la programacion suministrada y organizada por el proveedor
audiovisual que contenia los anuncios en el horario prohibido.

Pues bien, a tenor de la caracterizacién del prestador de comunicacién audiovisual incluida en el articulo
2.1 de la LGCA, como la persona que tiene el control efectivo o la direccién editorial sobre la seleccién y
contenidos de los programas, cabe considerar que, en un principio, la apreciaciéon de responsabilidad de
Telefdénica por parte de la CNMC sustentada en la condicién de prestadora de comunicacion audiovisual -
y su inherente responsabilidad editorial- se ajusté a la diccién del art. 61.1 LGCA. Empero, una vez negada
tal subjetiva condicién -como asi lo declara probado la Sala de la Audiencia Nacional-, no cabe atribuir de
forma automatica e indistintamente la responsabilidad por la infraccién del articulo 18.3 LGCA al prestador
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de servicio de comunicacion electrénica, que se cifie a posibilitar la difusién de los contenidos proporcionado
por terceros proveedores. La intervencién de Telefénica lo fue en su condicién de prestadora del servicio de
comunicacion electrénica y desde esa perspectiva, al no haber intervenido ni en la creacion ni en la decision de
emitir los contenidos ilicitos, no cabe el reproche sancionador por la emisién de publicidad en horario prohibido,
que incumbe y debe achacarse a quien ejerce el control efectivo sobre la programacién. Y no cabe la atribucién
de responsabilidad como también sugiere la CNMC pues ello hubiera exigido la acreditacion, que aqui no se
da, del hecho de que Telefénica tenia algun tipo de conocimiento efectivo o concurrian circunstancias para
posibilitar este conocimiento ex ante de que la publicidad se organizaba en condiciones contrarias a la LGCA
y de que aun detectando el contenido infractor hubiera procedido a su difusién.

Con ello queda de manifiesto que para que pueda deducirse la responsabilidad por la emisién de la publicidad
prohibida es imprescindible que se dirija frente al prestador de comunicacién audiovisual que ejerce el control
efectivo de los contenidos de los programas difundidos y que, en fin, asume la responsabilidad editorial en
los términos del articulo 1.1 de la Directiva 2010/13/UE y del articulo 2° de la LGCA. La Sala de la Audiencia
Nacional sintomar en consideracién la diferente funcion y régimen de la responsabilidad de los diferentes tipos
de prestadores que se refleja en la regulacion en el articulo 61 de la Ley 7/2010, hace recaer directamente al
prestador del servicio de comunicacion electronica la responsabilidad por la comisién de una infraccién por la
emisién de publicidad prohibida por el articulo 18.3 en un programa que difundié siendo prestadora del servicio
de comunicacion electrénica. Obvia la Sala que la responsabilidad por tal conducta consistente en emitir
publicidad en horario prohibido, es exigible con arreglo a los distintos roles de cada uno de los prestadores
de los servicios y a la responsabilidad editorial que la propia LGCA atribuye al prestador de servicios de
comunicacién audiovisual.

Y no presenta logica desde la perspectiva de la regulacion de la LGCA ni de los principios del derecho
sancionador la imputacion de responsabilidad al prestador de comunicaciones electrénicas por el contenido y
organizacion de la programacion por ser aspectos sobre los que no consta que este tipo de prestadores tenga
algun tipo de control precedente, pues su intervencion se cifie a difundir los contenidos elaborados por un
prestador audiovisual. A efectos meramente dialécticos, la eventual culpa o negligencia que podria subyacer en
la decision de la Audiencia Nacional al sancionar a Telefénica como prestadora del servicio de comunicacion
electrénica -aceptada por la CNMC a titulo de mera inobservancia- exigiria un razonamiento adicional expreso
sobre la imputacién de responsabilidad por la emisién en atencién a los concretos elementos acreditados,
como hemos dicho, algun tipo de conocimiento efectivo ex ante del contenido de los programas u horarios y la
vulneracion de los limites publicitarios legales, que la ley no presume ni tampoco se desprende de lo actuado.

QUINTO.- Conclusién. La cuestion juridica en la que el auto de admisién del presente recurso aprecié la
concurrencia de interés casacional queda respondida con las consideraciones que hemos expuesto en el
fundamento juridico segundo, en particular en su ultimo parrafo, complementadas con lo razonado en el
fundamento juridico tercero.

Ahora bien, por las razones que hemos expuesto en el anterior fundamento juridico cuarto, la sentencia
recurrida debe ser casada, con arreglo a lo razonado, debiendo el recurso contencioso- administrativo ser
estimado, en el sentido de que debe anularse la resolucidn administrativa impugnada en cuanto sanciona por
una infraccién continuada a Telefénica, como prestadora del servicio de comunicacién audiovisual, cuando,
segun se declara probado por la Audiencia Nacional carecia de tal condicién en la fecha en la que tuvieron
lugar las infracciones por las que se le sanciona ex articulos 18.3 y 58 de la Ley de la Ley 7/2010, de 31 de
marzo, General de Comunicacion Audiovisual, siendo exclusivamente prestadora del servicio de comunicacién
electrénica, sin que figure que tuviera algun tipo de conocimiento previo de las condiciones y horarios de la
publicidad contenida en la programacion emitida.

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 93.4, 139.1 y 139.4 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion, entendemos que no procede la imposicién de las costas derivadas del recurso de casacion ni de
la instancia a ninguna de las partes procesales.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacién de las normas establecidas en los fundamentos juridicos segundo y tercero:

1. Declarar HA LUGAR al recurso de casacion 7962/2018 interpuesto por la representacion de TELEFONICA
DE ESPANA SAU contra la sentencia de la Seccién 12 de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la
Audiencia Nacional de 2 de octubre de 2018, en el recurso contencioso-administrativo n® 680/16, que ahora
queda anuladay sin efecto.
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2. ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién de TELEFONICA DE
ESPANA SAU, contra la resolucion de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia de 23 de junio
de 2016, en la que se impone a dicha entidad una sancién por importe total de 212.302 € como responsable
de la comision de una infraccién administrativa continuada de caracter grave por incumplimiento del articulo
18.3.d) de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual, tipificada en el articulo 58.8
de la citada Ley, anulando la referida resolucion.

3. No hacemos imposicion de costas en el proceso de instancia, ni en el de casacion.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.

-D. Eduardo Espin Templado. -D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat. -D. Eduardo Calvo Rojas. -D2. Maria
Isabel Perell6 Doménech. -D. José Maria del Riego Valledor. -D. Diego Cérdoba Castroverde. -D. Angel Ramoén
Arozamena Laso. -Firmado.

PUBLICACI(’)N.-ILel'da y publicada fue la anterior sentencia por la Magistrada Ponente Excma. Sra. D2. M?
ISABEL PERELLO DOMENECH, estando constituida la Sala en audiencia publica de lo que, como Letrado de la
Administracién de Justicia, certifico. -Firmado.



