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llmos. Sres. Magistrados:
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D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
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Madrid, a dieciocho de febrero de dos mil veinte.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados resefiados al margen, los autos del recurso
contencioso-administrativo nimero 716/2018, interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Manuel
Sénchez-Puelles Gonzalez- Carvajal, en nombre y representaciéon de MEDIASET ESPANA COMUNICACION S.A,,
contra la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 11 de julio de 2018. Ha sido
parte demandada LA ADMINISTRACION DEL ESTADO, representada por el Abogado del Estado. La cuantia del
recurso se fijo en 207.302.- euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por la entidad recurrente se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado el 11 de septiembre de 2018, del que se acordd su tramitacién de conformidad con las normas
establecidas en la Ley 29/1998, y la reclamacién del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno tal parte actora formalizé la demanda mediante escrito
presentado el 19 de noviembre de 2018 en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé
procedentes, terminé suplicando se tuviera por formalizada la demanda contra la resolucién de 11 de julio de
2018y, tras los tramites oportunos dicte sentencia por la que se declare:

"- Contraria a derecho y nula, o subsidiariamente, la anulacion de dicha Resolucidn, por no existir infraccién por
la emisién de supuestos contenidos perjudiciales para los menores segun lo dispuesto en los articulos 7.2 y
7.6 de la LGCA, de conformidad con lo argumentado en los Fundamentos Juridicos Primero y Segundo, al haber
calificado correctamente como NR7 la emision de"Sdlvame Naranja" en el canal Telecinco el dia 9 de febrero
de 2018;

- Contraria a derecho y nula, o subsidiariamente, la anulacion de dicha Resolucién, por vulneracion del articulo
29.5de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico por la imposicidn de la doble sancidn, tal y como
se ha expuesto en el Fundamento Juridico Tercero, al haber imputado la comisién de dos infracciones graves,
por la supuesta vulneracion de los articulos 7.2 y 7.6 de la LGCA.

- Contraria a derecho y nula, o subsidiariamente, la anulacion de dicha Resolucidn, por conculcar el principio
de tipicidad de las infracciones, promulgado en el articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola, en conexidén con
lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico , de conformidad con
lo argumentado en el Fundamento Juridico Cuarto, al imputar de forma errénea la infraccidn grave del articulo
58.12 de la LGCA la vulneracion del articulo 7.6 de la LGCA.

- Contraria a derecho y nula, o subsidiariamente, la anulacion de dicha Resolucion, por conculcar el principio de
interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos, establecido, entre otros, en el articulo 35.1, letra c de Ia
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas, como
se ha desarrollado en el Fundamento Juridico Quinto.

- Subsidiariamente, para el caso de que no se acoja la solicitud efectuada en los puntos anteriores, la anulacién
parcial de la Resolucién impugnada de modo que se deje sin efecto la sanciéon econémica impuesta a Mediaset
por los hechos analizados o, subsidiariamente, dicha sancién quede reducida a un importe inferior, de acuerdo
con los argumentos expuestos en el Fundamento Juridico Sexto".

TERCERO.- La Sra. Abogada del Estado contesté la demanda mediante escrito presentado el 23 de febrero de
2019 en el que, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando
se dictara sentencia en la que se desestimara integramente el recurso contencioso-administrativo, con expresa
imposicion de costas.

CUARTO.- Solicitado el recibimiento del pleito a prueba, se acordé el mismo mediante Auto de 22 de febrero de
2019, practicandose las pruebas documentales y pericial propuestas y admitidas, con el resultado que figura
en las actuaciones.

QUINTO.- No considerandose necesaria la celebracion de vista publica, se dio tramite de conclusiones a las
partes, tramite que evacuaron por su orden, primero la defensa de la entidad actora y después la Abogada del
Estado, mediante escritos en los que concretaron y reiteraron sus respectivas pretensiones.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones, quedaron pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, fijandose
al efecto el dia 4 de febrero de 2020, fecha en que ha tenido lugar la deliberacién y votacién, habiendo sido
ponente la Ilma. 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 Mediaset Espafia
Comunicacion S.A. la Resolucion de la Sala de Supervisién Regulatoria de la CNMC de 11 de julio de 2018 por
la que se declara a Mediaset responsable de dos infracciones de los articulos 7.2y 7.6 de la Ley 7/2010, de
31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, por la que se imponen dos sanciones de 107.301 €y
100.000 euros respectivamente, por la emision del programa "Salvame Naranja" :

-Con la calificacion de "no recomendada para menores de 7 afios" en horario de proteccién reforzada, cuando
la calificacion apropiada a los contenidos del programa es la de no recomendada para menores de 12 afios
(NR-12).
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-Y que por la tematica abordada, escenas e imagenes, resultan unos contenidos audiovisuales inadecuados
para los menores de 12 afios y pueden resultar perjudiciales para su desarrollo fisico, mental o moral.

Los hechos hacen referencia al Programa "Salvame Naranja" emitido el dia 9 de febrero de 2018 entre las 18:30
y las 18:35 horas, y entre las 19:17 y 19:18 horas.

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

No ha habido infraccidn del articulo 7.2 LGCA: La calificacion NR7 otorgada por Mediaset resulté adecuada,
lo que ha existido ha sido un error interpretativo manifiesto de la CNMC en la aplicacién de los Criterios de
Calificacién, que se adjuntan como documento 1 y que forman parte del Cédigo de Autorregulacién como
Anexo al mismo (docum. 3). La CNMC considera, a tenor del apartado 3.2.2 relativo a "insinuaciones sexuales”,
que la calificacion adecuada es NR12 centrando la controversia en si laimagen de los colaboradores comiendo
un platano es una insinuacion de acto sexual "'no accesoria". Mas los criterios de calificacién si recogen que en
NR7 se pueden mostrar insinuaciones de actos sexuales de manera "no accesoria". Existe un error de derecho
en el razonamiento de la resolucion impugnada.

No ha habido infraccién del articulo 7.2 porque la calificaciéon otorgada por Mediaset a la emision resulta
adecuada. Un analisis adecuado de los dos momentos puntuales del programa por los que se le sanciona
permite concluir que los videos suponen la presencia no accesoria, con connotacién sexual, de la insinuacién
de un acto sexual y, por tanto, cumplen con el criterio definido para la categoria NR7.

Un examen pormenorizado de las imagenes evidencia que los videos cortos animados en modo "GIF" de
ambas colaboradoras comiendo platanos no han mostrado con detalle una felacién: Clara acudia al platé
caracterizada de Crescencia, en conmemoracion del aniversario de su nacimiento, lo que explica el atrezo
del programa. Empieza a repartir platanos entre los colaboradores, la hora de la merienda es habitual en el
programa. A las 18:34 se muestra a Clara comiendo el platano, mas no hay ruidos de succién ni gemidos
femeninos, a diferencia de lo que indica la resolucion. La insinuacién no se muestra con detalles ni por
imagenes ni por frases de los colaboradores, que solo emiten algunas risas jocosas y comentarios de soslayo.
Los juegos de la cdamara deformando el rostro de la colaboradora en espiral tampoco resaltan un supuesto
erotismo. A las 19:17 se ve a Felisa dandole un bocado a un platano, que se convierte en un GIF del platano
entrando y saliendo, que apenas dura 20 segundos.

La categoria NR12 no resultaria adecuada ya que requiere " presencia o presentacion explicita y detallada, con

connotacion sexual" y no basta que la insinuacion explicita sino que se afiade la conjuncién copulativa "y".

Vulneracién del articulo 29.5 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico por la imposicién de
doble sancién. En el Articulo 7.2 LGCA se establecen dos franjas de horarios de proteccion: la de proteccion
general, en la que pueden emitirse contenidos calificados como maximo con NR16, y la de proteccién
reforzada, que soporta hasta la calificacion de NR7. Si los dos montajes han vulnerado o no el articulo 7.2 LGCA
por resultar inadecuados en cuanto a la franja horaria, requiere un juicio de legalidad que necesariamente pasa
por verificar la calificacion realizada en virtud del articulo 7.6 LGCA y por ende, en virtud de los criterios de
calificacion. Es decir, el medio para cometer el ilicito del articulo 7.2 LGCA ha sido, inevitablemente, a través
de la errénea calificacion por edades, por lo que la infraccién del articulo 7.2 LGCA conlleva necesariamente
la infraccion del articulo 7.6.

Vulneracién del principio de tipicidad ( articulo 25 CE y 27 LRJSP) por la inadecuada subsuncion del articulo
7.6 LGCA en el tipo infractor del articulo 58.12 LGCA.

La vulneracién del articulo 7.6 LGCA no es constitutiva de infraccidn grave ( SSTS de 12 de diciembre y 16 de
diciembre de 2016) . La subsuncién del articulo 7.6 en el tipo del articulo 58.12 LGCA supone entender que
una calificacién inadecuada implica, per se, un incumplimiento del cédigo de autorregulacion, lo cual supone
una deficiente comprensién del Cédigo de Autorregulacién, y es incongruente con el bien juridico que seguin
la CNMC protege el articulo 7.6 LGCA (la del deber de informacién y no la de proteger al menor, como sostiene
la entidad actora).

Vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3 CE por la
distinta tipificacién que se ha venido realizando del incumplimiento de lo previsto en el articulo 7.6 LGCA.

En ocasiones se ha sancionado como infraccién leve tipificada en el articulo 59.2 LGCA, en otras se subsumia
en la infraccién del articulo 7.2 LGCA en virtud del principio non bis in idem, otras veces ha habido una
subsuncion en el tipo del articulo 58.12 LGCA e imposicion de una Unica infraccién grave, sin sancionar la
vulneracion del articulo 7.2 de la LGCA. En otros casos se ha llevado a cabo la imposicién de sancién grave
del articulo 7.2 LGCA y valoracién del posible incumplimiento del Cédigo de Autorregulacidn como criterio de
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graduacion de la sancién. Y en otros se han impuesto dos infracciones graves de los articulos 7.6 y 7.2 LGCA.
Ausencia de motivacion que fundamente el cambio de criterio en su forma de sancionar el incumplimiento
del articulo 7.6 LGCA.

La sancidn impuesta resulta desproporcionada y ello a tenor de los siguientes criterios: La duracion de
los dos momentos controvertidos ha sido infima; el perjuicio es muy limitado para los menores, pues eran
insinuaciones, no acto sexual explicito y se desarrollaba como un juego de comida; solamente hay un salto de
edad; de acuerdo con los datos disponibles, el programa tuvo una audiencia media de 33.000 menores de 12
afos, y tan solo 29.000 menores entre 7 y 11 afios habrian visto el programa, de los cuales solo 4000 ( 14%
del total) estuvieron solos durante la emision.

TERCERO.-Ha de ser analizada, en primer término, la sancién por infraccion del articulo 7.2 LGCA impuesta a
Mediaset en la resolucion combatida, precepto cuyo tenor literal es el siguiente:

"2. Esta prohibida la emisién de contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el de sarrollo
fisico, mental o moral de los menores, y en particular, programas que incluyan escenas de pornografia, maltrato,
violencia de género o violencia gratuita.

Aquellos otros contenidos que puedan resultar perjudiciales para el desarrollo fisico, mental o moral de los
menores solo podran emitirse en abierto entre las 22 y las 6 horas, debiendo ir siempre precedidos por un
aviso acustico y visual, segun los criterios que fije la autoridad audiovisual competente. El indicador visual
debera mantenerse a lo largo de todo el programa en el que se incluyan dichos contenidos. Cuando este tipo de
contenidos se emita mediante un sistema de acceso condicional, los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual deberan de incorporar sistemas de control parental.

Asimismo, se establecen tres franjas horarias consideradas de proteccion reforzada tomando como referencia
el horario peninsular: entre las 8 y las 9 horas y entre las 17 y las 20 horas, en el caso de los dias laborables,
y entre las 9 y las 12 horas sabados, domingos y fiestas de ambito estatal. Los contenidos calificados como
recomendados para mayores de 13 afios deberan emitirse fuera de esas franjas horarias, manteniendo a lo largo
de la emisién del programa que los incluye el indicativo visual de su calificacion por edades (...)"

En la medida en que procede contrastar los contenidos presentados y las necesidades de desarrollo y
formacién de los menores segin cada edad, puesto que la causa de un " perjuicio para el desarrollo
mental y moral de los menores" por determinados contenidos televisivos, constituye un "concepto juridico
indeterminado”’, tal y como esta Sala ha reiterado en sentencias de 17/01/2020 (Rec. 902/2018) y de
27/11/2018 (Rec. 384/16), la definicién y concrecion del mismo exige traer a colacion el Cédigo de
Autorregulacion sobre Contenidos Televisivos e Infancia suscrito por las cadenas privadas de television -entre
ellas Mediaset-y el Ente Publico Radiotelevision Espafiola. Estandares de proteccion reflejados en el expresado
Caodigo que son, por otra parte traduccion de normas juridicas previas como, por ejemplo, el articulo 5 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.

Conforme a tal Codigo de Autorregulacién de 2011, coincidente con los contenidos en la Resolucién de 9
de julio de 2015 (que establece los criterios de calificacién de contenidos audiovisuales que serviran a los
prestadores de servicios en la calificacién de contenidos) se indica en relacién al sexo que:

" la edad de calificacién dependerd de una serie de moduladores que valoran la conducta analizada y que se
explican a continuacidn (...) b) insinuacién de actos sexuales. Se califican como:

Apto para todos los publicos, la presentacién accesoria y la presencia minima o fugaz.

No recomendado para menores de 7 afios, si la presencia esta basada en el romanticismo o relacién amorosa
o cuando la presencia o presentacion sea no accesoria con connotacién sexual.

No recomendada para menores de 12 afios, si la presencia o presentacion tiene connotacién sexual y sea
explicita y detallada.

No recomendada para menores de 16 afios, en aquellos contenidos con connotacion sexual en los que haya
protagonismo de nifos, o la presencia o presentacion sea explicita y detallada, y ademds sea frecuente o con
recursos potenciadores del impacto

Mediaset, en la demanda no discute la connotacién sexual de lo que describe como " dos breves videos a modo
de GIF de dos colaboradoras comiendo un platano”, sino que en lo que insiste tal entidad actora, sobre todo, es
en el caracter accesorio y no explicito y detallado de las imagenes, considerando que no basta la insinuacién
explicita para entender cometida tal infraccién del articulo 7.2 LGCA.

Dando por reproducidos los hechos probados tal y como se recogen en la resolucion recurrida, que no han sido
desvirtuados mediante medio probatorio alguno, esta Sala considera que segun se desprende de las imagenes
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por las que ha sido sancionada la entidad recurrente, introducir y sacar un platano de la boca abierta por parte
de dos mujeres no es una forma natural de actuar o de comérselo, sino que constituye una clara insinuacién
de una felacion, lo cual resulta un acto de indudable contenido sexual al que los menores no deberian estar
expuestos, y ello a pesar de que a la vez se produjeran risas y comentarios jocosos de otros de los intervinientes
en la tertulia, aspectos jocosos perfectamente compatibles con contenidos audiovisuales perjudicial para el
desarrollo mental o moral de los menores. Contenido audiovisual con connotacion sexual al que tampoco
puede otorgarse un caracter accesorio o secundario, como también pretende Mediaset, dado el protagonismo
que llegan a adquirir las imagenes, emitidas en la pantalla gigante que preside el platé en el que se desarrolla
el programa, y ocupando, en algunos instantes, y de manera exclusiva, el centro de atencién del mismo.

CUARTO.- Se denuncia asimismo en la demanda la vulneracion del articulo 29.5 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico por la imposicidn de una doble sancioén.

Es esta una cuestion que, respecto de los mismos preceptos de la LGCA, ha sido ya planteada al Tribunal
Supremo y resuelta por la STS de 23 de febrero de 2017 dictada en unificaciéon de doctrina 3149/2016.
Sentencia que razona lo siguiente:

La actuacion de la recurrente ha vulnerado el articulo 7.2 y 7.6 de la Ley 7/2010 . Asi, como sefala la resolucién
sancionadora, el bien juridico protegido por el articulo 7.2 de la Ley 7/2010 es la proteccidn de los menores frente
a la programacion prohibiendo la emision en abierto de contenidos televisivos que pueden resultar perjudiciales
para su desarrollo fisico, mental o moral. Por el contrario, el articulo 7.6, al exigir una clasificacién por edades,
pretende "dotar a los padres y tutores de una herramienta eficaz para que puedan ejercer su responsabilidad de
controlar los contenidos televisivos seguidos por los menores a su cargo" segun se indica en el preambulo del
Cédigo de Autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia suscrito por la recurrente.

Por ello, han sido dos las conductas de la recurrente que han dado lugar a la comision de dos -en este caso
cuatro- infracciones y, por ende, a la imposicion de dos -en este caso cuatro- sanciones: por un lado, la emisién
de contenidos televisivos perjudiciales para el desarrollo de los menores y, por otro, la incorrecta calificacion
de los programas.

Como indica en relacién con este extremo la resolucion imponiendo las sanciones 'no se da la necesariedad
alegada entre ambas imputaciones, pues el prestador, en ultima instancia, podria haber optado por emitir los
programas correctamente calificados y, con ello, infringir un solo precepto o haberlos emitido fuera del horario
de proteccion reforzada". A mayor abundamiento, como también indica esta resolucion, no parece que todas
las circunstancias prevenidas en el articulo 7 de la Ley 7/2070 deban ser asumidas bajo una misma infraccién
administrativa ya que la propia ley, en su articulo 58.3 establece como infraccién auténoma de caracter grave
"la vulneracidon de la prohibicion, y en su caso, de las condiciones de emision de contenidos perjudiciales
para el menor, prevista en el articulo 7.2" mientras que el resto de los numeros del articulo 7, al carecer de
individualizacién como infracciones graves o muy graves, se incluyen en el articulo 59.2 como infracciones leves.

En definitiva, la emisién de un programa con un contenido violento, erético y poco adecuado para los menores
supone, por si sola, conculcacion de lo prevenido en el articulo 7.2 de la Ley 7/2010 y es por ello punible, al
amparo del articulo 58.3 de la misma norma . Pero, por otro lado, el articulo 7.6 de la citada Ley claramente
prevé que corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia, control y sancién de la adecuada
calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de comunicacidon audiovisual televisiva
por lo que este precepto habilita, ademas, por si solo a sancionar, para el caso de una indebida clasificacion,
como ha sido el caso.

La infraccién leve del articulo 7.6 es desligable de la infraccién grave del articulo 7.2 y no es subsumible en
la principal, al no ser necesariamente presupuesto una -conducta leve- de la otra -conducta grave-. No es en
consecuencia vehiculo o medio para la comision de la infraccién grave. En definitiva, no existe relacion de
necesariedad entre ambas imputaciones, la comisién de una y otra infraccién son independientes. Se trata
mads bien de un concurso real o material, con una pluralidad de actos o diversas acciones, cada una de ellas
susceptible de sancién separada. El deber de informacidn que supone la conducta establecida en el articulo 7.6
debe entenderse también referido y dirigido a los padres y responsables de los menores y, en ese sentido, el
"resultado pluriofensivo’, ademas de la afectacion al interés de los menores de edad que destaca la sentencia
recurrida y todas las que la han seguido.

El legislador, como apunt6 el Abogado del Estado en asunto andlogo (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina nim. 1844/2016) ha partido de la compatibilidad entre las normas contenidas en los apartados
2y 6 del articulo 7 de la Ley 7/2010.

Por lo que en base a dicha sentencia en unificacion de doctrina, el motivo ha de ser desestimado.
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QUINTO.- Se plantea a continuacién en la demanda la vulneracién del principio de tipicidad ( articulo 25 CE y
27 LRJSP) por la inadecuada subsuncion del articulo 7.6 LGCA en el tipo infractor del articulo 58.12 LGCA.

Controversia suscitada que ha sido asimismo resuelta por la sentencia de esta misma Sala y Seccion de 17
de enero de 2020 (Rec. 902/2018), que en un recurso de gran similitud con el ahora enjuiciado y respecto de
una demanda asimismo planteada por Mediaset, considera lo siguiente:

Sedice que, la vulneracion del art. 7.6 de la LGCA no es constitutivo de una infraccion grave, tal y como ha resuelto
el Tribunal Supremo en las Sentencias n°® 2575/2016, de 12 de diciembre de 2016, en el recurso n°® 1844, y el n°®
2526/2016, de 16 de diciembre de 2016, en el recurso n°® 1849/2016, en las que el Alto Tribunal se pronuncid
sobre la infraccién del 7.2 y 7.6 de la LGCA.

Segun la sociedad recurrente, debe tenerse en cuenta que las emisiones objeto del Sdalvame de los dias 8, 9 y
10 de enero de 2018, no fueron objeto de andlisis por el Comité de Autorregulacidn, ni motivaron reclamacion
alguna, ni se desatendié un dictamen de la Comisién Mixta de Autorregulacidn al respecto. Se puede discutir
que en este caso la calificacién no ha sido la adecuada, lo que seria, en cualquier caso, y tal y como ha
dispuesto el Tribunal Supremo en las anteriormente mencionadas sentencias, constitutivo de una infraccién leve,
tipificada en el art. 59.2 de la LGCA, pero en ningun caso que se ha producido un incumplimiento del Cédigo
de Autorregulacién . Incumplir un Cédigo exige un plus de intensidad en el comportamiento de los operadores,
-ignorando y menospreciando los mecanismos de autocontrol que él mismo se ha comprometido a respetar-,
lo que explica el mayor reproche que le ha atribuido la legislacién, que ha considerado debia tipificarse como
infraccion grave.

Asi las cosas, el art. 58.12 de la LGCA tipifica corno infraccién grave "el incumplimiento de los cdédigos de
autorregulacion de conducta a que se refiere el articulo 12 de esta Ley ". Y el art. 12 establece: "1. Los
prestadores del servicio de comunicacidn audiovisual tienen el derecho a aprobar cddigos en los que se regulen
los contenidos de la comunicacion audiovisual y las reglas de diligencia profesional para su elaboracion.

Dichos cdédigos deberdn prever mecanismos de resolucién de reclamaciones pudiendo dotarse de instrumentos
de autocontrol previo, individual o colectivo.

2. Cuando un prestador apruebe un cdédigo por si solo, o bien en colaboracién con otros prestadores, o se
adhiera a un cédigo ya existente, debera comunicarlo tanto a las autoridades audiovisuales competentes como al
organismo de representacion y consulta de los consumidores que correspondan en funcién del ambito territorial
de que se trate. Para los prestadores de ambito estatal, dicho érgano es el Consejo de Consumidores y Usuarios.
La autoridad audiovisual verificard la conformidad con la normativa vigente y de no haber contradicciones
dispondra su publicacion.

3. Las autoridades audiovisuales deben velar por el cumplimiento de los cédigos y, entre éstos, del Codigo de
Autorregulacién de Contenidos Televisivos e Infancia.

4. Los cédigos de autorregulacién deberan respetar la normativa sobre defensa de la competencia. Las funciones
de la autoridad audiovisual a los efectos del apartado 2 del presente articulo se entienden sin perjuicio de las
facultades de revisidn de las autoridades de defensa de la competencia a este respecto.

Mientras el art. 7.6 de la LGCA, dispone que "corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia,
control y sancién de la adecuada calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva".

Pues bien, en las infracciones graves recogidas en el art. 58 de la LGCA solamente se hace referencia en relacién
con el incumplimiento del art. 7, al apartado 2 del mismo, en el art. 58.3, en el que se califica como infraccién
grave: "La vulneracion de la prohibicidn, y en su caso, de las condiciones de emision de contenidos perjudiciales
para el menor, previstas en el articulo 7.2". En este sentido, en las Sentencias del Tribunal Supremo, anteriormente
resefiadas, al tratar el motivo de impugnacidn atinente a la doble sancién por unos mismos hechos, de 23
de febrero de 2017 -recurso de casacion para la unificacion de doctrina n°. 3149/2016-, de 12 de diciembre -
recurso de casacién para la unificacion de doctrina n°® 1844/2016- y de 16 de diciembre de 2016 -recurso de
casacion para la unificacién de doctrina n®. 1849/2016-, se declara: <<A mayor abundamiento, como también
indica esta resolucion, no parece que todas las circunstancias prevenidas en el articulo 7 de la Ley 7/2010
deban ser asumidas bajo una misma infraccion administrativa ya que la propia ley, en su articulo 58.3 establece
como infraccién auténoma de caracter grave "la vulneracidn de la prohibicion, y en su caso, de las condiciones
de emisién de contenidos perjudiciales para el menor, prevista en el articulo 7.2" mientras que el resto de los
numeros del articulo 7, al carecer de individualizaciéon como infracciones graves o muy graves, se incluyen en
el articulo 59.2 como infracciones leves>>.
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Es decir, conforme a lo expuesto la vulneracion del art. 7.6 de la LGCA, que ha quedado acreditada como ha
quedado anteriormente expuesta, no se puede incluir dentro de la infraccidn grave del art. 58.12 de LGCA, por
lo que se ha infringido el principio de tipicidad, debiendo calificarse como una infraccién de cardcter leve del
art. 59.2 de la LGCA.

Po r lo que dicho motivo del recurso ha de ser estimado, en los términos que mds adelante se detallaran.

SEXTO.- La vulneracién del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo
9.3 CE por la distinta tipificacién que se ha venido realizando del incumplimiento de lo previsto en el articulo
7.6 LGCA, es un motivo de oposicién que ha sido igualmente planteado y resuelto por esta misa Sala en la
mencionada SAN de 17 de enero de 2020 (Rec. 902/2018), en la que expusimos lo siguiente:

El art. 35.1, letra c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, invocado por la parte demandante, dispone que: "seran
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: (...) Los actos que se separen del criterio
seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de érganos consultivos”.

A este respecto en la resolucién sancionadora (también la resolucion que en el presente pleito se recurre) si
bien se viene a reconocer que la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, no ha mantenido un
criterio unanime al sancionar este tipo de conductas, pues en otras ocasiones ha optado por multar por una sola
infraccion: la del art. 7.2 de la LGCA en relacion con su art. 58.3 de dicha norma .

Pero a continuacidn, se dice (también en la resolucion que ahora se recurre): "En primer lugar, cabe sefialar al
respecto que no es la primera vez que la CNMC ha impuesto las dos sanciones graves en casos similares. Por
ejemplo, en su resolucién de fecha 14 de julio de 2016 (expediente SNC/DTSA/006/16), posterior a los ejemplos
citados por MEDIASET en su escrito de alegaciones a la propuesta de resolucidn.

Entodo caso, ha de recordarse que, con cardcter general, las administraciones no estan vinculadas al precedente.
Por ello, la LPACAP no impide que una administracion se separe del criterio seguido en otras ocasiones. Su
articulo 35 solo exige en estos casos sumotivacion, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho.

A juicio de esta Comisidn, la emision de contenidos poco adecuados para los menores supone por si sola, la
conculcacion de lo prevenido en el articulo 7.2 de la LGCA y es, por ello, punible al amparo del articulo 58.3 de la
misma norma. Ademas, por otro lado, el articulo 7.6 de la LGCA claramente prevé que corresponde a la autoridad
audiovisual competente, la vigilancia, control y sancion de la adecuada calificacién de los programas por parte
de los prestadores del servicio de comunicacidn audiovisual televisiva, por lo que este precepto habilita ademas,
por si solo, a sancionar para el caso de una indebida clasificacién, como ha sido el caso.

En el supuesto analizado, el criterio mantenido en la presente resolucion se debe también a la confirmacién
en sede judicial de dicha doctrina, concretamente en las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciembre
de 2016 (RC 03/1844/2016 ) y 16 de diciembre de 2016 (RC 03/1849/2016 ), que confirman las Sentencias
desestimatorias previas de la Audiencia Nacional de 18 de mayo de 2015 (PO 08/519/2013 ) y de 18 de mayo
de 2015 (PO 08/520/2013 ), respectivamente.

Frente a la alegacion de MEDIASET de que la existencia de una resolucién posterior que no atendid ese
criterio, hay que responder que, en todo caso, dicha resolucion se ajusté a las circunstancias concretas del
caso, y reconocia la posibilidad de la sancién auténoma por la errénea calificacién del programa y que el tipo
sancionador utilizado no exige la errénea clasificacion por parte del prestador del servicio de comunicaciones
electrénicas, aunque se deriva de la errénea aplicacion de los criterios de calificacion”.

Asi pues, conforme a lo expuesto, también aqui se encuentra suficientemente motivada en la resolucién
impugnada la imposicidn de las sanciones por las infracciones de los apartados 2 y 6 del articulo 7 de la LGCA,
por lo que no cabe apreciar la conculcacién del principio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos, y debe desestimarse tal motivo de impugnacién.

SEPTIMO.- Resta por analizar, por ultimo, la invocada desproporcionalidad de la sancién que igualmente se
aduce por la entidad actora en la demanda, que se sustenta en que : La duracién de los dos momentos
controvertidos ha sido infima; el perjuicio es muy limitado para los menores, pues eran insinuaciones, no acto
sexual explicito y se desarrollaba como un juego de comida; solamente hay un salto de edad; de acuerdo con
los datos disponibles, el programa tuvo una audiencia media de 33.000 menores de 12 afios, y tan solo 29.000
menores entre 7y 11 afios habrian visto el programa, de los cuales solo 4000 ( 14% del total) estuvieron solos
durante la emision.

Tal y como igualmente argumenta la repetida SAN de 17 de enero de 2020 (Rec. 902/2017): 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
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y debida proporcién entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida, dado que toda sancion debe
determinarse en congruencia con la entidad de la infracciéon cometida y segun un criterio de proporcionalidad en
relacion 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 calificacion 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 inferibles de principios integradores del ordenamiento juridico, como son, en estecampo
sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre la infraccidn y la sancidn.

Y ello, sin que por los Tribunales de Justicia se pueda sustituir el criterio de la Administracién al graduar la
sancién imponible a una infraccién 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
Administracion 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 decision al principio
de proporcionalidad entre la gravedad de los hechos o la infraccidn y la sancién impuesta.

Las infracciones por las que ha sido sancionada la parte actora se encuentran tipificadas como graves en el
articulo 58.3 de la LGCA -vulneracidn de la prohibicién y, en su caso, de las condiciones de emision de contenidos
perjudiciales para el menor-, y en el articulo 58.12 de la LGCA -incumplimiento de los cddigos de autorregulacion-.

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 comunicacion audiovisual. Y el apartado 4 del mismo articulo dispone que:
La cuantia de la sancion 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:

a) La inclusién 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".

Aplicando la anterior doctrina el presente caso, resulta que por la infraccién del articulo 7.2 de la LGCA se
impone a Mediaset la sancién de 107.301 euros, para lo cual la resolucién sancionadora "ha tenido en cuenta
las franjas horarias de proteccidn reforzada afectadas, la audiencia media de menores de 12 afios que siguieron
el programa, el tipo de contenidos emitidos (sexo), la intencionalidad del operador en su aspecto negligente, el
dmbito de cobertura de la emisién (nacional) y la calificacién otorgada por el prestador del servicio (NR-7).

También ha de tenerse en cuanta que MEDIASET fue expresamente requerida para adecuar el contenido de su
programa "Salvame", como se ha expuesto, por lo que la conducta sancionada podria suponer una infraccién de
la resolucién que asi'lo acordaba”.

Considera la Sala que tales circunstancias apreciadas por la Administracion para la fijacion de la multa
justifican la determinacién de su cuantia, siendo de destacar, por otra parte, la frecuencia con la que Mediaset
ha sido sancionada por la emisién de contenidos inadecuados en horario protegido y por falta de calificacion
o incorrecta calificacidn, tal y como se pone de manifiesto en las Sentencias de esta Sala (82) de 12 marzo -
Rec. 409/2013-, 27 de abril -Rec. 408/2013-,y 18 de mayo de 2015 -Rec. 519/2013-. A lo que debemos afiadir,
que en todo caso, la cuantia de la sancién impuesta por la infraccion se sittia en la mitad inferior de la sancién
a imponer en todos los casos, por lo que no cabe apreciar infraccién del principio de proporcionalidad.

Respecto a la infraccion del articulo 7.6 de la LGCA que hay que calificar como leve de conformidad con lo
razonado en el fundamento de derecho quinto que antecede, el art. 60. 3 de la citada norma establece que tales
infracciones leves seran sancionadas con multa de hasta 100.000 euros para los servicios de comunicacion
televisiva. Teniendo en cuenta los criterios aplicados en la resolucién recurrida, que la Sala estima adecuados
y proporcionados, se considera procedente la imposicion de una multa de 10.000 euros en lugar de la de
100.001 euros impuesta en la resoluciéon combatida, por lo que el recurso contencioso-administrativo ha de
ser estimado en este extremo.

OCTAVO.- La estimacion parcial de la demanda conlleva, de conformidad con el art. 139.1 de la Ley de la
Jurisdiccion, que no proceda la imposicién de costas procesales a ninguna de las partes.
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VISTOS los articulos citados, y demas de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS

Que ESTIMANDO EN PARTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion de
Mediaset Espafia Comunicacién, S.A contra la Resolucién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia de 11 de julio de 2018 por la que se imponen a dicha entidad actora dos sanciones de 107.301 €
y 100.000 euros por vulneracién, respectivamente, de los articulos 7.2y 7.6 de la LGCA, declaramos la nulidad
de la citada resolucion solamente en cuanto a la calificacién y cuantia de la sancién por vulneracién del art.
7.6 de la LGCA, que se califica como leve y se reduce su importe a 10.000 euros, resolucion que se confirma
en el resto, sin expresa imposicion de las costas a ninguna de las partes.

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 notificacion; en el escrito de preparacién del recurso
deberd 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 LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.



